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PRESENÇA DE COUTURE 
GALENO LACERDA 
Catedrático de Direito Judiciário Civil. 
Encimada por um rosto de menina, transfigurado de angústia, 
lia-se esta passagem de Juan Zorrilla de San Martin: 
"La injusticia es la madre dei odio; el odio engendra la 
guerra; la guerra es una esfinge que mira con ojos inmóviles de 
hermosura siniestra; su beso es mortal y su hija suele Hamarse 
Gloria". 
Ao contrário daquelas mensagens de ano novo, pequenas joias 
de arte e de esperança, com que Couture brindava os amigos, 
a dêste ano amanheceu singularmente trágica e pressaga. Lem-
bro-me de que a contemplei com surpresa e desconfôrto. A tortura 
da inocência, o sinistro da glória e, por fim, o anelo: "Por un 
afio de paz, de armas y de almas, van aqui los mejores votos". 
Em 55 nos almejara êle: "Que o ano novo traga consigo · 
a felicidade esperada; e, se não a trouxer, não nos roube a feli-
cidade de continuar esperando" ... 
O trágico contraste de 56, por desventura, não foi obra do 
acaso. A êle se ajusta um pensamento de Vaz Ferreira, mais de 
uma vez repetido por Couture: 
"Son páginas de premuerte :· hay una ciencia, un arte, un 
pensamiento que .adquieren un acento muy particular cuando se 
tiene la vida un poco llena de muerte. No se trata, propiamente, 
de la obra póstuma; es algo más dramático y profundo. Es un 
estado inconsciente de creación que constituye algo así como Ia 
despedida de la vida. Quien haya escuchado mucho los últimos 
cuartetos de Beethoven, el Doppenganger de Schubert o el quinteto 
opus 44 de Schumann podrá entender esto plenamente" ( 1). 
*Oração proferida em sessão solene da Congregação da Faculdade de Direito 
de Pôrto Alegre, realizada em 12 de junho de 1956, em homenagem à memória 
do inolvidável mestre EDUARDO J. COUTURE, grande amigo e colaborador da 
Faculdade, falecido em Montevidéu, a 11 de maio de 1956. 
(1) - Prólogo a Problemas Generales de Derecho, de GOLDSCHMIDT, in Rev. 
de Derecho Procesal, 1944, 2'~- parte, pág. 67; e La Comarca y el Mundo, pág. 54. 
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A mensagem de 56 foi, com efeito, um pequeno lavor de 
pré-morte. 
Faz um mês faleceu Eduardo Couture, o processualista mais 
eminente da América. Desapareceu aos 53 anos, na exuberância 
da vida e no esplendor da inteligência. Encheu-se de luto o Uru-
guai. A dôr aflorou aos corações de quantos, em três continentes, 
se situaram em sua trajetória de ciência e de beleza. 
A F acuidade de Direito de Pôrto Alegre não poderia omitir 
as mais fundas manifestações de pesar pela perda irreparável; não 
poderia deixar de tributar homenagens póstumas as mais expres-
sivas àquêle que tantas vezes iluminou nossas cátedras, expargindo 
entre nós a sedução de seu espírito. 
Iniciamos o dia com o ato religioso e íntimo do Sacrifício 
da Missa, na intenção de sua alma, "da paz da alma", como 
alm·ejavam os votos. 
Reunimo-nos, agora, em ato oficial, em sessão solene de 
Congregação, para testemunhar de público os sentimentos de luto 
desta F acuidade. 
P.or deferência especial de meus nobres pares, confiaram êles 
ao ma1s moço as palavras da tristeza. Não vai nisto distinção ao 
orador. O gesto é mais um r~quinte na homenagem ao grande 
morto. Exatamente há um ano, Couture, neste mesma sala, apro-
vando-me em concurso para a cátedra de Direito Judiciário Civil 
compartilhava, em certo sentido, as minhas responsabilidades co~ 
o ~agistério. Elegendo-me intérprete, escolheu a Congregação 
aquele de seus membros que, sendo o mais modesto era o único 
contudo, a ostentar essa afinidade moral com o M~str.e. ' 
Dentre as F acuidades de Direito do Brasil, a mais vêzes 
honrada com a freqüência de Couture foi a nossa. Conferencista 
inigualável, a êle devemos os melhores instantes de beleza desta 
Casa. Sofremos também o fenômeno das demais Universidades 
do mundo: o da angústia das salas para o seu auditório. Com 
êle ?brimos o. mais honroso precedente no ensino superior do 
Brasil: o convite a um grande mestre internacional para integrar 
uma ban_ca de concurso. Com êle vivemos horas inesquecíveis 
poucos d~as antes de sua morte. Pôrto Alegre foi o último pedaço 
de terra estrangeira a agasalhar o infatigável andarilho do direito. 
De nós se despedira, no aeroporto, com a juventude de sempre 
para, no dia seguinte, sucumbir ante a moléstia que o levari~ 
ao túmulo. 
Perda irreparável a do Uruguai. Lacuna insubstituível entre 
os mestres da processualística na América. 
, 
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Em 1927, Eduardo Couture graduava-se advogado pela Fa-
culdade de Direito de Montevidéu. 
A poetisa Ofélia Machado, colega de turma, assim depõe 
sôbre o ·estudante: 
"Couture já se distinguia, como estudante, especialmente, por 
duas virtudes essenciais: sua solícita e profunda atenção por todos 
e cada um dos companheiros, atenção sincera, forte e delicada, 
desde as raízes da alma, e, de outra parte, sua avidez espiritual 
sempre desperta e curiosa ante tôdas as expressões da cultura, 
desejosa de formar e nutrir cada vez mais a personalidade séria, 
simples, nobre e afável. Talvez, dentre os colegas, outros se lhe 
assemelhassem, mas ninguém, como êle, mais afastado daquela 
unilateralidade sêca a que o estudo exclusivo do direito pode 
conduzir; nem mais ansioso por conservar a flexibilidade espiritual, 
nem mais respeitoso e tolerante para com as pessoas e os carac-
teres diversos; ninguém mais amante da arte e da música, nem 
mais dinâmicamente sensível e fiel a um certo matiz sentimental" 
(2). 
No ano seguinte, em 1928, com 25 anos de idade, iniciou 
a carreira no magistério, como aspirante a professor adjunto. Em 
1931, escrevia a tese sôbre El divorcio por voluntad de la mujer, 
e, com •ela, conquistava o cargo de professor adjunto de Direito 
Processual Civil, obtido por concurso de forma tão auspiciosa, que o 
Conselho Diretor da Faculdade de Montevidéu, em ata de 16 de 
junho de 1931, "dejó constancia de que se estaba en presencia 
de un futuro profesor. de gran valia" (3). E adianta Diaz de 
C ui jarro: "O brevíssimo tempo transcorrido confirmou a predição: 
em 1933 foi nomeado titular da cátedra" ( 4) . ' 
Daí por diante, sua obra científica cada vez mais cresce em 
quantidade e qualidade. 
Em 1932, publicava a Teoria de las diligencias para mejor 
proveer. No ano seguinte, La acción declarativa de la prescrip-
ción. 
Em 1934 surge aquela que, depois, seria uma constante em 
sua obra, a preocupação ética do processualista: O princípio de 
liberdade no sistema do processo civil. 
Em 1936, publica o Curso sôbre o Código .de Organização 
dos Tribunais. Em 38, El deber de decir la verdad en juicio civil, 
e, nêste mesmo ano, profere, na Faculdade de Direito de Buenos 
Aires, formosa conferência, de larga divulgação entre nós, sôbre 
a Oralidade e regra moral no processo civil. 
(2) - Rev. de Derecho Procesal, 1946, 2~ parte, págs. 81 e 82. 
(3) - Prólogo a El Principio de Libertad en el Sistema dei Proceso Civil, 
ed. Antología Jurídica, Buenos Aires. 
( 4) - Idem, idem. 
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Em 39, lança o Curso sôbre a Lei de Abreviação ·dos Juizos, 
preleciona admiràvelmente em Córdoba, em três conferências, sô-
bre a T rajetória e destino do direito processual civil hispano-ame-
ricano, e, no Centro de Estudos Jurídicos de La Plata, disserta 
sôbre tema do qual sairia a monografia A ação revogatória da 
coisa julgada fraudulenta. 
Daí até 42, prepara a primeira grande síntese teórica, sua 
obra predileta: F und:amentos del Derecho Procesal Civil, que ana-
lisaremos adiante. 
Neste mesmo ano, prof·ere, sob os auspícios da "Sociedade 
Amigos da Inglaterra", uma série de agudas conferências sôbre 
A justiça inglesa. 
Em 1943, num curso ministrado na Universidade de Cuyo, 
abordou a tese das Garantias constitucionais do processo civil, a 
qual haveria de caracterizar mais tarde sua obra científica, e onde, 
pela primeira vez, desenvolve o tema da ação como direito de 
petição. Daí por diante, seria êste o assunto predileto de seu 
labor jurídico. 
Em 1944, volta ao tema perante as Universidades americanas, 
e profere substanciosa conferência, intitulada Meio século de direito, 
em homenagem ao cinquentenário da "Revista de Derecho, Ju-
risprudencia y Administración", de que era diretor. 
Ainda no mesmo ano, na. 1 ::t Convenção Nacional de Advc-
gados do Uruguai, foi relator da tese De la Organización Judicial 
y del Régimen Procesal, publicada depois em valiosa monografia. 
De 43 a 45, por unânime deferência de seus concidadãos, 
elaborou o admirável Proyecto de Codigo de Procedimiento Civil, 
em razão do qual recebeu, na terra natal, dos colegas, da Fa-
culdade e dos alunos, a maior consagração que pode ·exornar a 
vida de um jurista. Agradecendo-a, Couture começou com estas 
palavras: "Si algún dia en mi adolescencia, un personaje de la 
fábula, de esos que ponen el ensuefío en los cuentos de los. her-
manos Cri mm, me hubiera dicho: "pi de lo que quieras", yo 
hubiera escogido algo muy semejante a este acto" (5). 
Já tendo brilhado nas cátedras de São Paulo, publica em 
1946, no Brasil, em língua portuguêsa, aquela que considerava a 
2::t edição dos Fundamentos, bastante modificada em relação à 
anterior, integrada agora da teoria da ação como direito de pe-
tição. Ainda em 1946, viaja a Cuba, onde disserta sôbre a Re-
vogação dos atos processuais fraudulentos. 
No princípio de 4 7, tem oportunidade de brindar o culto 
público mexicano com os primores de seu talento, em um curso 
de oito conferências sôbre a Teoria da boa fé no processo civil 
(5) - Rev. de Derecho Procesal, 1946, 2'l- parte, pág. 85. 
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e a Interpretação e integração das leis processuais. Afirma o 
Prof. NiC'eto Alcalá-Zamora que, dos cursos de inverno da Escola 
Nacional do México, "la nota destacada la constituyeron los dos 
ciclos desenvueltos por el profesor Couture. A lo largo de sus 
ocho conferencias el aula "Jacinto Paliares", la de mayor cabida 
de la Escuela, se vió constante y literalmente llena, más exacta-
mente, abarrotada" (6). Terminados os cursos, seguiu-se um 
debate entre o conferencista e onze mestres da Faculdade Mexi-
cana, entre os quais Alcalà-Zamora, Garcia Maynes, Rafael de 
Pina e Recaséns Siches, sôbre os princípios de processo consig-
nados nos nove primeiros artigos do Projeto Couture, debate que, 
pelo alto quilate mental dos participantes, constitui uma das mais 
brilhantes e agudas páginas do direito processual moderno. 
Recebeu Couture, na ocasião, as honras de "Professor ex-
traordinário", renovadas no Perú, quando, de passagem, prele-
cionou na Fac?:~.ldade de San Marcos. 
De chegada a Montevidéu, publica, a nosso juízo, sua mo-
nografia mais perfeita: O Conceito de Fé Pública - Introdução ao 
Estudo do Direito Notarial. 
Neste mesmo ano de 1947, visita-nos pela vez primeira, 
pronunciando, nesta Faculdade, três conferências, verdadeiras joias 
de argúcia •e elegância. 
De volta ao Uruguai, lança alentada monografia em que 
estuda os aspectos ·processuais da Lei 1 O. 783, sôbre direitos da 
mulher. 
Em 48, publica o primeiro volume de seus Estudos, sob o 
título de A Constituição e o processo civil, onde enfeixa alguns 
trabalhos e monografias já referidos, e outros novos, os principais, 
dentre os quais destacamos a Tutela cons~titudonal da justiça e 
Algumas noções fundamentais de direito processual do trabalho. 
Em 49, aparece o s•egundo volume dos Estudos, dedicado 
a Provas em matéria civil, condensação de vasta produção anterior 
sôbre o assunto. 
A primavera dêsse ano haveria de reservar-lhe, porém, a 
glória, a apoteose na Sorbonne. A ela se refere Santiago Sentís 
Melendo, nestes têrmos: "No han sido los franceses quienes más 
empefío han puesto en conocer las corrientes dei pensamiento pro-
cesal moderno. Sus maestros más destacados han prescindido 
casi en absoluto de la ciencia alemana y de la italiana. Era Ia 
voz de un hombre de América la que les llevaba el mensaje de 
lo que ocurre a las puertas de su propia casa. . . . El triunfo 
académico fué rotundo. La nueva escuela procesal tuvo su cá-
(6) - Rev. de Derecho Procesal, 1947, 21!- parte, pág. 63. 
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tedra en la Sorbona" (7). Suas quatro conferências se enfei-
xaram no volume intitulado Introdução ao Estudo do Processo 
Civil, publicado em várias línguas e enriquecido dos debates entre 
o professor de Montevidéu e os colegas de França. Por essas 
conferências, galardoou-o o Governo Francês com a comenda da 
Legião de Honra ( 8) . 
Depois da França, a Itália. E Couture subiu à cátedra da 
Universidade de Roma, onde prelecionou diante de Carnelutti 
Betti, Dei V ecchio, Ma roi, Ravà, De F rancisci. ' 
Ainda em 1949, nos deslumbra com filigrana de requintado 
lavor, Os mandamento do advogado, na frase de Amílcar Mercader, 
"mensagem de evangélica ressonância, cinzelada com perícia de 
miniaturista" (9). 
Em 1950, engasta nos escritos em honra de Carnelutti uma 
pérola intitulada Carnelutti y nosotros. - Un capitulo de la so-
ciologia de la cultura. 
Enriquece, em 1951, os "Estudos em honra de Redenti" 
com um trabalho de alto valor: O processo como instituição, no 
qual dá o último toque à sua teoria do processo, consignando-a, 
com êsse novo feitio, na 31). edição dos Fundamentos, que apare-
cem, no mesmo ano, inteiramente refundidos. 
Ainda em 1951, sai do prelo o terceiro volume dos Estudos, 
dedicados agora ao juiz, às partes e ao processo: trabalhos novos, 
remeditados ou republicados. 
, . Embora co?tin1:1asse a fr~quentar os principais Congressos 
Jund1cos Ir:ter?a<?~nms e a lec10nar em F acuidades estrangeira3, 
sua produçao JUndica externa decresce a partir de 1950. E' que 
desde então passara a dedicar todo o esfôrço de seu talento àquela 
que será a grande obra póstuma - o "Vocabulário de Direito 
Processual Civil". 
Em 1953, sai à luz um mimo literário - La Comarca y el 
Mundo - onde sua alma de artista se revela em plenitude. 
A última cátedra a que assomou foi brasileira, a da F acui-
dade de Direito de Curitiba, onde ministrou uma série de aplau-
didíssimas aulas sôbre os conceitos fundamentais do direito. 
Seu derradeiro trabalho publicado é recente, e surgiu também 
no Brasil: Interpretação das Leis Processuais, bem cuidada tra-
dução da Prof. Gilda Corrêa Meyer Russomano, da F acuidade de 
Direito de Pelotas. Nêle se incluem as conferências proferidas 
e o debate travado no México, e dois trabalhos novos: um, que 
pode ser considerado o prólogo do . Vocabulário, e outro em forma 
esquemática, sôbre Interpretação das leis processuais, s~m dúvida, 
(7) - Rev. de Derecho Procesal, 1950, 2~ parte, págs .. 99 e 103. 
(8) - Idem, idem, pág. 239. 
(9) - Rev. de Derecho Procesal, 1949, 2~ parte, págs. 152 e 154. 
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o mais alto momento de penetração filosófica de Eduardo Couture, 
revelador de profundo amadurecimento de espírito, e prenunciador 
de obra porvindoura, o seu grande Tratado, que ficou em espe-
rança ... 
Qual o valor dessa imensa atividade científica, dessa inquie-
ta e febril produção? 
Não é tarefa fácil esboçar-lhe, neste momento, uma visão de 
perspectiva. 
Que se tratava de um mestre de vanguarda · do ( direito pro-
cessual, não resta a menor dúvida. Bastem-nos as referências de 
Calamandrei e do sóbrio Carnelutti, que Ó destacam entre os mais 
eminentes processualistas estrangeiros. ( 1 O) . 
A êle se deve a plena introdução na América Latina, não 
só do conhecimento da processualística alemã e italiana, como, 
principalmente, graças à sua atração pessoal, a êle devemos o 
gôsto e a emulação pelo estudo de um ramo do direito até então 
desprezado e árido. 
Não foi, porém, Couture mero repetidor. Tem a seu crédito, 
na doutrina do processo civil, uma contribuição pessoal inestimável: 
a integração constitucional da disciplina, a visão política de seus 
institutos fundamentais, num ensaio de superação e de unidade 
do direito. tsse, o traço geral de sua obra. Mas nela há outros 
filões de grande riqueza. 
Num esfôrço de síntese da produção de Couture eu a divi-
diria em quatro obras fundamentais, correspondentes 'a três mo-
mentos diversos de seu espírito criador: os Estudos, os Funda-
mentos, o Projeto e o Vocabulário. 
De nada val•eria, porém, a tentativa de interpretação de cada 
um dos monumentos, se não procurássemos conhecer, antes, o 
homem que os talhou. 
Creio que todos concordarão em que, como a ninguém, calha 
a Couture o conceito de "esteta do direito". 
O tema das relações da arte com o direito tem tido instantes 
de ~ecunda beleza na literatura jurídica de todos os tempos, a 
partu do velho conceito romano - jus est ars boni et aequi -
até aos nossos dias, através, dentre outras, das obras de Dernburg 
e Vico e, mais recentemente, de Carnelutti, Biondi e Maggiore. 
Em pequeno trabalho de alto esmêro, Estetica del díritto, 
sintetiza Maggiore a correlação entre os dois domínios da ação 
humana, desta forma: 
(10) - Riv. di Dir. Proc. Civile, 1939, 1• parte, pág. 69, e Riv. di Dir. Proc., 
1951, H parte, pág. 282. 
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"Justiça significa ordem, e ordem é beleza. O justo é, 
pois, um predicado ético e também estético" ( 11). 
Em tôda autêntica criação do direito, legislativa, interpre-
tativa ou doutrinária, há, com efeito, a preocupação por uma 
fórmula ideal de justiça, a ânsia de descobrir a norma adequada 
à conduta humana. E, nesses altos momentos de inspiração, 
a angústia do jurista é uma angústia de artista. 
De tôdas as disciplinas jurídicas, a que mais se presta à 
insatisfação da arte é justamente a do processo. Não é êle, acaso, 
o instrumento de realização do direito e da justiça? Como a 
palavra é o instrumento do poeta, a pedra o do escultor, as notas 
o do músico, assim também o processo deveria ser o da justiça. 
Se o poeta luta com a rusticidade da palavra, se o escultor 
sucumbe ante a impassividade da pedra, se o músico não alcança 
a harmonia sonhada, também o processualista sofre com a im-
perfeição do instrumento, no anelo incontida de justiça. 
O caráter instrumental do processo deve ter atraído, sem 
dúvida, a vocação artística e o maravilhoso humanismo de Cou-
ture. 
A nota de harmonia e de integração v&mos encontrar em 
tôda a sua obra, nos vários estágios de criação. 
O labor do jurista passa, em regra, por quatro momentos 
criadores diversos: análise inicial, síntese dos conceitos funda-
mentais, análise crítica posterior e síntese final. 
Em Couture, encontramos os três primeiros momentos. O 
último a morte o impediu de realizar. 
Os primeiros ensaios, até surgirem os Fundamentos, inte-
!lram a análise inicial. Nêle deparamos, como preocupação fun-
damental, com o problema moral no processo civil, preocupação 
que jamais o abandonaria, e que revela a ânsia de afinar o 
instrumento, para imunizá-lo das perversões da injustiça. "Estos 
grados de la responsabilidad, que comienzan con la simple con-
dena al pago de los gastos dei juicio y culminan con el delito 
de "fraude procesal" - dirá êle mais tarde - reclaman el 
ajuste de nuestros Codigos a las orientaciones más recientes re-
lativas a la vigencia de la regia moral en el proC'eso civil" ( 12). 
Os Fundamentos pertencem ao segundo momento, o da pri-
meira síntese. As três elaborações sucessivas da obra, e um:i 
quarta, que estava em andamento, em língua francesa, demons-
tram a inquietação do artista pela perfeição. 
Carnelutti, com a severidade habitual de sua crítica, adjetiva 
os Fundamentos como obra "mais elegante do que robusta" (13). 
(11) - In Scritti Giuridici in onore di F. Carnelutti, vol. I, pág. 284. 
(12) - Estudos, I, pág. 45. 
(13) - Riv. di Dir. Proc., 1951, 11!. parte, pág. 369. 
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O mestre italiano, na verdade, não lhe compreendeu 0 sentido e 
o valor. 
Do esteta do direito nã~ se P?dem reclamar· as altas vertigens 
do pensamento, nem o pa~hculan.smo de análises que arrisquem d~f_?rm~r o todo. Harmoma d~ lmhas.! tentativas de conciliação, 
v1soes u~tegradoras - estas, s1m, serao su""s preocupações fun-
damentais. -
. .Ora, .no~ F11;nd~ment?s enco.nt~amos estas constantes. Seu 
ob]ehvo P~Imeuo e ~ mserçao ?o. dne1to processual na Constituição. 
Se as ~eonas da açao como due1to de petição, e da exceção como 
g~ranha de pr?cesso legal, não correspondem a altas abstrações, 
sao, contudo, mtegradoras do direito em plenitude. 
Nelas surpreendemos a influência de Kelsen e de seu discí-
pulo C~rlos Cossio sôbre ~ pensament.o de Couture. O que, porém, 
u?presSI_?na. o processuahsta uruguaiO na obra dêsses juristas fi-
losofas e, amda, um dado estético, e não propriamente a axiolmtia 
da construção filosófica. Esta, êle não a discute, nem dela cogita. 
O 9u~ em K~lsen deslumbra a Couture, tanto que o elegeu 
como o JUnsta mms representativo do último meio século é con-
forme ~averia de confessar, a sua "pureza metódica" '<t4) 3 
harmoma da gradação da ordem jurídica, levada por Cossio 'até 
aos extremos da elaboração processual. 
A ~orma é q.ue o seduz. Não o conteúdo. Que afinidade, 
com ef·e1to, podena haver entre a redução kelseniana do direito 
~ ~e.ra hipótese ~noseológica e as contínuas afirmações de princípios 
JUridicos e morais, densos de conteúdo, com que se topa a cada 
passo na obra de Couture? · 
. Até mesmo a sua gnoseologia jurídica afasta quaisquer im-
phcações com o relativismo kantiano. Ouçamo-lo nêste tópico: 
"Las regias de la sana crítica son regias dei correcto entendimiento 
humano; contingentes y variables con relación a la experiencia del 
tiempo y dei lugar; pero estables y permanentes en cuanto a los 
principias lógicos en que deve apoyarse la sentencia" ( 15) . 
.A. teoria ~olít~ca do processo, sua inserção, até à minúcia, 
no due1to conshtucwnal, representa, pois, adesão estética ao mé-
todo de Kelsen, e construção de altíssimo valor para uma visão 
de conjunto e integradora do direito processual no todo do direito. 
Couture se desvela no acabamento do livro os Fundamentos! 
nêsse esfôrço panorâmico de síntese inicial. Confessa em cert~ 
momento, como o artista, que a teoria construída repr~senta algo 
"como o fim de uma jornada" (16). 
Faltava-lhe, entretanto, para a perfeita harmonia da constru-
(14) - COUTURE, Medio Siglo de Derecho, Montevidéu, 1944, pág. 12. (15) - Estudos, H, pág. 195. 
(16) - Fundamentos, ed. bras., pág. 54. 
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ção, a vxsao teleológica do processo. Carecia inundá-lo da idéia 
de ~m. E isto êle o faz, aderindo à teoria da instituição desen-volvi~a no bel~ssimo ensaio dedicado a Redenti. Trata-se de 
ade~ao . co~strutn~a!. em que. a idéia de instituição, expurgada de 
~abit';ais Imprecisoes, perfeitamente caracterizada e circunscrita, · 
e. aphca~a ~o processo, emprestando-lhe, assim, um sentido orgâ-
mco e fmahsta. 
Tudo isto se contém numa ou noutra edição dos "Funda-
m,e~tos". E' na verdade um livro elegante, mas também, sem 
duvida, robusto, porque preencheu uma lacuna na ciência pro-
cessual. 
, . O te;:eiro momento, na obra de Couture, é representado pela 
anah~e cnbca, correspondente à maturidade do Mestre. Os traba-
lhos J.á r.eferidos, sôbre a instituição e o sentido político do processo 
e, prmc1palmente, o Projeto e o Vocabulário são as grandes ex-
pressões desta fase. 
O P~ojeto satisfaz ao ~deal estético do jurista: poder sonhar 
com um mstrumento perfeito de realização da justiça. Couture 
mesmo confe~sa .9ue "não há Expos~ção de motivos que não seja 
um texto de 1lusao, superando o reg1men anterior" ( 17) 
No Proje'to verteu êle todo o idealismo, e logrou fazer obra 
d: ~~~a quahdade técnica, sob o lema: simplicidade, probidade e 
ehcac1a. 
Ainda não surgiu estudo à altura dêsse Projeto. O que se 
poderá diZ'er, contudo, é que se trata de obra de inspiração obri-
gatória para qualquer codificador futuro. 
E,, pc;>r fim, chegamos ao Vocabulário, sua obra póstuma. 
D,ela so v~mos a~ provas, d~ imp~ensa, que o trabalhador infati-
gavel tra~1a consigo na ultima VIagem. Não parecerá estranho 
que alguem, no apogeu da criação científica, se detenha em tra-
balho dessa ordem, talvez mais próprio do desencanto da velhice? 
Em Couture, porém, deveria ser êsse o caminho 
,.. A minúcia do esteta, o cuidado do detalhe i~punham-lhe tal 
es~orço, .ant~~ de lançar-se à aventura da síntese final. :Êle pró-
·l?no o d1~: Uma tarefa da natureza daquela que ficou esboçada 
'e um esforço para superar a nossa habitual imprecisão . . . . E' uma 
tarefa obscura, mas necessária ... Se tudo isso for alcançado, ~e 
se p~der levar a bom têrmo êsse anelo de precisão, de clareza e 
de ngor no uso de nosso instrumental de trabalho· se mediant-e 
um esfôrço coletivo da índo!e ~a9uêle que mencio~a~os, logr~~­
m?~ fazer passar nossas prmcipais palavras pelo crivo de uma 
cnhca adequada - teremos dado um passo adiante no caminho 
da ciência a que acabamos de nos referir" ( 18) . 
(17) - Estudos, III, 250. 
(18) - Interpretação das leis processuais, ed. Limonad, 1956, págs. 197 a 199. 
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O artista cuidara seis anos de afinar o instrumento para a 
síntese final. 
O Tratado ficou em esbôço, como semente escondida de 
alto teor germinativo, enclausurada na recentíssima edição brasi-
leira de sua Interpretação das Leis Processuais. 
A sinfonia do jurista permaneceu inacabada ... 
Sua vida, "uma entrega perfeita ao ideal", como dissera 
certa vez referindo-se a Bentham, deveria conhecer, agora, o ver-
dadeiro amor e a beleza incriada. 
O humanista profundo escrevera um dia: 
" ... las formas de la justicia son tan solo la corteza dei 
derecho. Rota esa . corteza, hallamos solamente hombres, cosas y 
profundos anhelos de vida. La justicia no es sólo un continente; 
por su interior corre la vida humana, entrafi.able y dramática, como 
que en ella se va decidiendo a cada instante el destino mismo dei 
hombre" ( 19). 
Chegara para êle a hora de conhecer a fonte da justiça da 
vida e do destino. ' 
Quem escrevera um dia: "Nunca saberemos na vida em que 
medida a conquista é um fim ou um novo comêço, e por que 
profundas razões não há outra chegada que aquela que deixa 
abertos indefinidamente diante de nós os caminhos do bem e da 
virtude" (20), haveria de conhecer, agora, a fonte de todo o 
bem e de tôda a virtude. 
O beijo do amor divino lhe fôra transmitido por seu amigo 
Carnelutti. Na "Comarca e o Mundo" jaz engastada essa pe-
quena joia mística: 
Conta-nos êle que, em momento de grande emoção Car-
nelutti lhe confiara: "A vida, meu querido amigo, é com~ uma 
destas árvores que nos rodeiam; na juventude gozamos o espe-
táculo, a beleza da folhagem, os cantos que a povoam; mas é 
preciso atingir à velhice, como eu, para ver os galhos desnudos 
do inverno e chegar, por fim, a compreender que as fôlhas da 
primavera não nos deixam ver o céu ... " 
E Couture adianta: "Esta confissão se cravou como uma 
flecha. As palavras pareciam ditas para se perderem na tarde. 
Mas não foi assim . . . " ( 21 ) 
A flecha do amor de Deus o atingiu. 
(19) - Estudos, I, 156. (20) - Los mandamientos dei abogado, 3'1- ed., pág. 61. 
(21) - La Comarca y el Mundo, pág. 133. 
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A notícia da consumação,' trouxe-a, há trinta dias, um recorte 
de jornal de Montevidéu (22): 
"Desta maneira foi sepultado êste homem, de tão relevante 
prestígio dentro e fora de nosso país, o qual, em seu último mo-
mento, deu-nos também a outra lição, a da religiosidade, pois 
que, na lucidez de seus sentidos, recebeu os últimos Sacramentos 
e os auxílios espirituais de nossa religião". 
(22) - El Bien Publico, de 13-5-56. 
O CENTENÁRIO DE UMA GRANDE VIDA 
JOSE' SALGADO MARTINS 
Catedrático de Direito Penal 
O Rio Grande do Sul comemorou, a 29 de julho de 195 7, 
o centenário do nascimento de ,Joaquim Francisco de Assis Brasil. 
Síntese, no mais alto grau, das melhores virtudes da gente 
riograndense, Assis Brasil foi o exemplar perfeito do homem de 
pensamento e do homem de ação. 
Escritor, orador, parlamentar, diplomata, político na acepção 
mais alta e nobre da palavra, o preclaro cidadão riograndense 
imprimia a tôdas as manifestações do pensamento e a todos os 
atos em que se concretizava a sua conduta pública e privada, o 
signo, a altitude e o fulgor de uma personalidade de exceção. 
Desde muito jovem, ainda nos bancos acadêmicos, na tra-
dicional F acuidade de Direito de São Paulo, revela os grandes 
predicados com que a Providência o, dotou para desempenhar v 
eminente papel a que estava destinado. 
Na predicação da República, forjou e aprimorou o seu talento 
de escritor, orador e pensador político, um dos mais insignes, de 
sóbria elegância, preciso, brilhante e vigoroso na exposição, na 
crítica e no debate. ,Historiador, escreveu lúcido ensaio sôbre as 
causas da República riograndense de 1835, que é, ao mesmo 
tempo, um ensaio sociológico e político sôbre uma das fases mais 
expressivas da sociogênese do Rio Grande do Sul. Pensador, 
dentre vários e brilhantes trabalhos de conteúdo jurídico e político, 
escreveu "Do Governo Presidencial na República Brasileira" e 
"Democracia Representativa". Orador soberbo, ao modêlo cice-
roneano e demostênico casava harmoniosamente o sentido moderno 
da oratória política, de feição mais britânica que gauleza, sem 
perder os primores da elegância e do brilho no conceber e no 
dizer, ao lado do timbre de graça, bom gôsto e imaginação. O 
discurso que proferiu em 1908, na fundação do Partido Republi-
cano Democrático, representa um dos mais notáveis diplomas da 
eloquência política em língua portuguêsa, ao qual não falta, se-
quer, a fidelidade ao modêlo clássico: o exórdio ou preâmbulo 
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em que o orador estabelece o primeiro elo de comunicação com 
o seu auditório, preparando-o para a exposição ulterior, a parte 
central em que expõe a rese e os argumentos que a confortam, 
e a peroração em que condensa, na nota emotiva e arrebatadora, 
as grandes linhas do discurso, que decidem, em última análise, do 
êxito ou do fracasso do orador. 
Do mesmo brilho e da mesma elevação, revestiu-se a sua 
ação de diplomata. Ministro Plenipotenciário nos Estados Unidos da 
América do Norte, continuou a tradição fulgurante de Nabuco. 
Embaixador do Brasil junto ao Governo de Portugal, foi extraor-
dinàriamente fecunda a sua atuação. Como Enviado Especial e 
Ministro Plenipotenciário junto à República Argentina, após a 
Revolução de 30, foi o último serviço que prestou ao país, na 
sua representação exterior. 
Ao lado de Rio Branco, o deus T erminus da nacionalidade, 
na expressão feliz de Euclides da Cunha, firmou o Tratado de 
Petrópolis que dirimiu definitivamente a questão do Acre e in-
corporou ao patrimônio territorial do Brasil uma área de 200.000 
km2. que se encontrava em poder da Bolívia. 
Homem do grande mundo, pela sensibilidade e pela cultura 
era, no entanto, Assis Brasil comovedoramente fiel às suas origen~ 
de campesino, orgulhoso filho da campanha e da estância rio-
grandense. Ê:sse sentido de profunda comunhão com a terra 
era o traço marcante de sua notável personalidade. 
Espírito singular que tanto sabia projetar e •executar um 
instrumento de trabalho rural e resolver um problema de zootecnia 
ou de cultura agrícola, quanto discorrer sôbre um tema de história, 
de direito ou de política, ou sôbre os assuntos mais sedutores 
do pensamento artístico, literário ou filosófico de autores modernos 
ou antigos. 
Assis Brasil, no patrimônio cultural do Rio Grande e do Bra-
sil, é uma eminência solar, cuja fulguração mais se intensificará 
à medida em que, sob novos ângulos, for estudada a sua pujante 
e extraordinária figura. 
A CRISE DO NORMATIVISMO JURíDICO 
E A EXIGÊNCIA DE UMA 
NORMATIVIDADE CONCRETA 
MIGUEL REALE 
Presidente do Instituto Brasileiro de 
Filosofia. Diretor da Sociedade Inter-
americana de Filosofia. Catedrático de 
Filosofia do Direito na F acuidade de 
Direito da Universidade de São Paulo. 
1 - O problema da normatividade como elemento essencial 
da experiência jurídica é dos que mais têm suscitado 
distinções radicais na Filosofia do Direito contemporânea e, isto 
não obstante, talvez assista razão a KARL OLIVECRONA quando 
assevera que, inexplicàvelmente, se tem atribuido pouca impor-
tância a uma precisa determinação do conceito de norma (L'im·· 
perativo della legge, "separata" da Rev. JUS, Dezembro, 1954, 
fase. IV, pág. 452). 
Se, de um lado, a Escola do Direito Puro de HANS KELSEN 
reduz o Direito a um sistema escalonado de normas, segundo uma 
estrita exigência formal, de outro lado, há jurisfilósofos que o 
concebem precipuamente em têrmos de experiência ou de conduta, 
quer sejam estas expressões empregadas empiricamente, à ma-
neira dos "juristas sociólogos", quer segundo um enfoque trans-
cendental ou axiológico, como nos estudos de GIUSEPPE CAPO-
GRASSI ou de CARLOS COSSIO. Entre êsses dois extremos do 
Direito-norma e do Dirdto conduta, entre a racionalidade abstrata 
correspondente à primeira concepção e a exigência de concreção 
revelada na segunda, desenvolve-se uma série variegada de posi-
ções doutrinárias, as quais correspondem às duas tendências que 
atuam poderosamente na evolução do Direito: uma tendência no 
sentido do primado da ordem, e da certeza, muito embora com 
sacrifício de certas qualidades ou características peculiares a cada 
uma das ocorrências da vida social; uma outra que, recorrendo 
até mesmo a fôrças intuitivas ou a-racionais, corre o risco de 
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afrontar o incerto e o mutável, desde que se possa captar, em 
sua plenitude, o fluxo do jus vivens. 
Não resta dúvida que, em nossa época, como reflexo da 
crise de valores que se opera na civilização do Ocidente, inclusive 
pelo impacto da ciência sôbre a sociedade, alargando as bases de 
participação humana aos "bens de vida" proporcionados pela 
técnica, há um desajuste ou um conflito entre as condições exis-
tenciais e as normas jurídicas vigent'es. A chamada "crise do 
Direito", que não é senão um aspecto relevante da crise geral 
da cultura contemporânea, apresenta, a meu ver, um grave sin-
toma, que é a perda de confiança nas soluções normativas, ou 
por outras palavras, o crescente predomínio do emocional ou do 
intuitivo sôbre aquela exigência fundamental de racionalidade que 
me parece essencial à concepção democrática do Direito. 
Seria, evidentemente, absurdo, a esta altura do século, pre-
tender fazer tábula rasa das preciosas contribuições dos mestres 
da Jurisprudência Sociológica ou do Sociologismo jurídico, como 
EUGEN EHRLICH e ROSCOE POUND; dos novos rumos apon-
tados para a exegese e a aplicação do Direito, pela escola da 
"livre investigação" de FRANÇOIS GÉNY ou do movimento do 
"Direito livre"; dos ensinamentos de OLIVER WENDELL HOL-
MES sôbre "a vida real do Direito" em cotejo com as estruturas 
lógico-formais; dos reclamos em prol de uma "Jurisprudência d~ 
interêsses", ou por uma "Jurisprudência axiológica"; da penetrante 
análise dos motivos determinantes da vida jurídica, feita pelos 
mentores do "realismo norteamericano", assim como da mais re-
cente postulação de RECASÉNS SICHES no sentido de uma "Ló-
gica do humano e do razoável", e de muitas o~tras express~:s ~e 
uma vontade comum de trazer corajosamente a plena consciencla 
do jurista as fôrças vivas que atuam no bojo da experiência his-
tórica do Direito. 
O problema que me proponho é bem outro. Longe de repelir 
as críticas movidas à Jurisprudência conceituai, o que me pergunto 
é se tais críticas atingem tôdas as formas de normativismo jurídico 
ou se, ao contrário, não são elas procedentes apenas com refe-
rência a uma concepção particular de normatividade, que se po-
deria denominar "normatividade jurídica abstrata". No fundo, 
êste reconhecimento é feito por alguns dos mentores da revisão 
crítica da Jurisprudência tradicional, mas nem sempre envolvendo 
o problema essencial de um novo conceito de norma mais corres-
pondente às exigências de concretitude reclamada pela Jurispru-
dência atual. 
2 - A contraposição ou a antítese às vêzes afirmada entre 
a "normatividade jurídica" e a "vida real do Direito" 
só tem sentido enquanto nos conservamos apegad~s a um conceit.:> 
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abstrato de norma como simples "juízo lógico", diversamente qua-
lificado como sendo de natureza hipotética, disjuntiva ou conjun-
tiva, etc. 
A norma jurídica é sim um juízo lógico, mas é bem mais do 
que isto: o enlace lógico-normativo, a meu ver, não é senão o 
modo de significar uma realidade humana subjacente, com o sen-
tido do valor ou dos valores que lhe correspondem, ou por outras 
palavras, o juízo lógico é um "suporte ideal" graças ao qual uma 
dada porção da "experiência humana" é qualificada especifica-
mente como "experiência jurídica". (Sôbre a compreensão do 
"juízo lógico-normativo" como "suporte ideal" da norma jurídica, 
v. minha - Filosofia do Direito, São Paulo, 1953, vol. I, págs. 
213 e segs.). 
Conceber a norma jurídica como simples "proposição nor-
mativa", - exceção feita para os objetivos restritos da Lógica 
Jurídica formal, que evidentemente não cuida senão de um as-
pecto da normatividade, - equivale, em primeiro lugar, a con-
ceber a Jurisprudência como uma ciência não normativa e, de 
outro, em admitir que uma proposição normativa possa ser "ju-
rídica" sem se referir necessàriamente às condições "fático-axio-
lógicas", objeto de sua significação. Daí poder-se dizer, sem fôrça 
de expressão, que o Direito é a norma e mais a situa~ão normada, 
e que a rigor, esta distinção mesma deve ser entendida com cau-
tela, ~ois a norma, somente enquanto proposiç~o ~ó.gica, pode s~r 
concebida sem envolver a realidade por ela s1gmf1cada. O Dx-
. rei to é, em suma, intrinsecamente normativo. E', a razão pela 
qual, apesar de tôdas as restrições que tê~? sido feitas ao norma-
tivismo jurídico, os chamados juristas prá~1cos, os adv.o~ados e os 
juízes, mantem-se, em geral, fieis a uma abtu?e normabv1sta, ":e~do 
nas regras do Direito não apenas um enuncmdo de ordem log1ca, 
mas também a exigência moral de um compo~tamento ao q~a!. se 
ligam previamente certas consequências, prev1stas estas genenca-
mente, mas suscetíveis de serem determinadas "in concr~to", se-
gundo a justa aspiração de uma adequação cada vez mmor entre 
a norma e cada caso ocorrente. 
Acresce que até mesmo os jurisfilósofos de formação anti-
normativista acabam renovando todos os problemas postos pela 
normatividade quando se vêm diante das questões relativas à in-
terpretação e à aplicação do Direito. 
O maior equívoco que me parece existir, por conseguinte, 
nesta matéria, consiste em pensar a normatividade em têrmos de 
generalidade abstrata. Poderíamos dizer que a visão tradicional 
da norma jurídica, contra a qual se volveram as críticas acim-:t 
lembradas, implica em apresentá-la como 
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a) um ·enunciado de uma classe de comportamentos pos-
síveis; 
b) dotado de uma validade lógica própria; 
c) que implica na obrigatoriedade de um comportamento 
correspondente ao modêlo proposto; 
d) desprendido ou desligado tal modêlo dos pressupostos 
fáticos e axiológicos que condicionaram a sua gênese; 
e) assim como também de fatos e valores supervenientes. 
Dentro desta concepção, uma vez emanada a regra pelo 
legislador, ou consagrada que seja pela jurisdição ou pelo cos-
tume, ela passa a valer como síntese conceituai. Julga-se que 
será bastante interpretá-la em sua significação formal plena, a fim 
de que, mediante um simples procedimento de subsunção lógica, 
ela possa qualificar os fatos particulares enquadrados na órbita de 
sua incidência. Pensada, assim, a norma como um têrmo abs-
trato, ou por outras palavras, como. um "modêlo", do qual de-
veriam defluir silogisticamente consequências adaptáveis às infi-
nitas vicissitudes da vida social, foi fácil demonstrar o equívoco 
da alegada plenitude lógica do ordenamento jurídico, maximé com 
a crescente ruptura verificada entre a realidade social-econômica 
e as estruturas jurídico-normativa, as leis, os ' regulamentos, os 
precedentes judiciais, as normas costumeiras, etc. A vida real e 
concreta irrompeu violentamente, pondo à mostra a inanidade de 
conceber-se as sentenças ou as decisões administrativas como me-
ros silogismos, nos quais a norma jurídica funcionaria como pre-
missa maior de uma conclusão inevitável, ou como profecia da-
quilo que os Tribunais haveriam de decidir. Esta é hoje uma 
observação que representa um ponto quase pacífico entre os fi-
lósofos de Direito, e que tende a ganhar também terreno entre 
os mestres de Üireito Processual. 
3 - O que me parece, no entanto, excessivo é inferir-se das 
críticas acima apontadas, a condenação a todo e qual-
quer normativismo jurídico, sem as restringir ao campo do nor- · 
mativismo abstrato. Não valerão tais críticas, com efeito, se, ao 
contrário, concebermos a norma jurídica como: 
a) um enunciado de uma classe de comportamentos po5-
síveis; 
d) dotado de uma validade lógica interna no seio do oi-
denam•ento jurídico vigente; 
c) implicando na obrigatoriedade de um comportamento 
correspondente ao modêlo proposto; 
d) sempre em função dos fatos e dos valores que o con-
dicionaram originàriamente; 
e) bem como de fatos e de valores supervenientes. 
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Na concepção do "normativismo abstrato", a validade da 
regra é "per se stante", de maneira que, por mera inferência ló-
gica, a ela devem se conformar dadas realidades particulares: a 
norma como tal é o têrmo lógico conclusivo de um processo em 
sí mesmo cerrado e logicamente imutável, até e enquanto outr:::> 
enunciado lógico não o venha substituir, pela via normativa da 
revogação formal. Emanada a norma e enquanto esta se mantem 
em vigência, o que pode ocorrer são fatos e experiências axioló-
gicas correspondentes ou não ao esquema previsto: a juridicidade 
ou não decorrerá, por isto, do ajuste ou do desajuste entre o 
evento concreto e o enunciado da regra "in abstracto". 
Em uma concepção de "normativismo concreto", ao contrá-
rio, exatamente porque a mesma não é uma simples estrutura ló~ 
gico-formal, ou um modêlo, mas prevê e envolve necessàriamente 
o momento futuro de uma ação concreta do homem, é necessário 
distinguir: 
1 9 ) entre o "juízo-lógico", (o suporte ideal mediante o 
qual se expressa algo) e o "valor" expresso pelo juízo: 
suporte lógico e valor formam, em seu conjunto unitário, 
a norma jurídica, que, dêsse modo, não pode ser re~ 
duzida a um de seus dois el·ementos componentes; 
2 9 ) entre a validade da "norma jurídica", examinada em 
sí mesma - como, digamos assim, um anel destacado 
de uma corrente, ou uma , conta desligada do rosário 
- e a sua validade inserida no complexo do sistema 
ou do ordenamento. 
Como se vê, a Lógica Jurídico-formal - que não é senão a 
Lógica mesma enquanto tem por objeto estruturas significativas 
da experiência jurídica - tem um alcance restrito, não satisfa-
zendo senão parcialmente às exigências metódicas da Ciência Ju-
rídica: ela esclarece rigorosamente a estrutura do juízo de "dever 
ser" ou da proposição normativa, mas não envolve, nem poderia 
envolver, o momento decisivo da normatividade, que é o da sua 
atualização como conduta, isto é, como comportamento do juíz, 
do administrador, dos índivíduos e dos grupos a que ela se destina. 
4 - Isto posto, dadas as conexões existentes entre "reaH-
dade" e "normatividade" (e um mestre brasileiro, 
JOÃO MENDES JúNIOR, já afirmou com razão que não há norma 
jurídica sem realizabilidade) torna-se necessário partir da "nomo-
gênese jurídica" para esclarecer os problemas da sua "interpreta-
ção" e "aplicação". 
Penso que a "t·eoria tridimensional do Direito", tal como a 
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tenho exposto (Cf. -Filosofia do Direito - São Paulo, 1953 -
Horizontes do Direito e da História, São Paulo, 1956) pode trazer 
alguma luz à compreensão do problema. 
Devo, de início, observar que a tridimensionalidade não deve, 
a meu ver, ser concebida como uma simples descrição da expe-
riência jurídica em têrmos de fato, valor e norma. Juristas filósofos 
das mais variadas tendências, como por ex·emplo GUSTAVO 
RADBRUCH, WILHELM SAUER, ROSCOE POUND, JULIUS 
STONE, JEROME HALL, RECASENS SICHES, CARLOS COS. 
SIO, ou GARCIA MA YNEZ, acordam em reconhecer a existên-
cia dos três fatores. O que mais importa é esclarecer a natureza 
da correlação existente entre aquêles três fatores, e determinar 
o nexo que os liga ou os implica entre sí, o que só será possível 
colocando-nos perante a normatividade como uma expressão da 
experiência histórica do homem. A realidade do Direito - não 
é demais declará-lo em face de tantas tendências no sentido de 
considerá-lo de maneira estático-formal - é uma realidade es-
sencialmente histórica, ou, mais precisamente, histórico-cultural, 
de sorte que o processus é primeira categoria da realidade jurídica. 
Daí a consequência de que a tridimensionalidade do Direito 
só pode ser justamente compreendida como um processo em que 
os três elementos. (fato, valor e norma) se implicam e se integram 
em uma unidade dialética: trata-se de três dimensões, ou melhor, 
de três momentos, de uma experiência social de natureza bilateral-
atribuitiva, una em sua essência e desenvolvimento. 
Para esclarecer êste meu modo de ver, observemos o que 
se passa quando surge uma norma jurídica qualquer. Tôda nor-
ma jurídica corresponde a um momento culminante de um con-
junto de fatores: há, em primeiro lugar, um "complexo de exi-
gências axiológicas", que dão lugar à nova norma, alterando ou 
substituindo as normas já existentes; tal "complexo de exigências 
axiológicas" não opera in abstraio, é óbvio, mas condicionado a 
um "complexo de circunstâncias fáticas". E' dessa correlação 
fático-axiológica que se origina a norma ou um "complexo de 
normas". 
As exigências axiológicas podem ser as mais diversas, dis-
tribuindo-se através de uma escala de tendências de ordem espi-
ritual, moral, intelectual, econômica, etc. Por outro lado, através 
da história, e em função do meio social em que o Direito é vivido, 
as condições fáticas igualmente variam com maior ou menor in-
tensidade e extensão. Entre lato, (ou "complexo de situações fá-
ticas") e valor (ou "complexo de exigências axiológicas'1 ) existe 
uma permanente tensão. Às vezes, chega a haver aberto con-
traste, o que tudo se torna sobremaneira pertubador quando se 
pensa que os mesmos valores podem dar lugar a reações psicoló-
gicas ou a "experiências estimativas" contrastantes ou opostas. 
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E' claro que, diante de um contraste ou conflito entre valores 
e fatos, ou mesmo diante de um conflito entre múltiplas. atitudes 
estimativas possíveis perante um único valor, que esteja histori-
camente incidindo em dado meio social, nem tôdas as vias podem 
preponderar juridicamente. Nada mais incompatível com o Di-
reito do que a incerteza, a carência de uma diretriz segura: o 
Direito responde, preliminarmente, ao desejo que o homem tem 
de fugir à dúvida, mais pungente no plano moral da ação do que 
no plano intelectual da especulação pura. 
Em face de uma situação imprevista, por exemplo, como uma 
guerra, uma revolução, ou um cataclisma, se as normas jurídicas 
são insuficientes, e tal insuficiência se revela, pondo a exigência 
de novas vias disciplinadoras do comportamento social, um ca-
minho é escolhido, prontamente, sem maior demora. Ora, o que 
ocorre nesses casos extremos, verifica-se tôda vez que uma norma 
jurídica surge: pode haver mais •estudo e meditação, maior ou 
menor possibilidadf! de escolha, mas, em um dado momento, é 
mister não protelar a opção. Uma opção se impõe, e tôda vez 
que se escolhe uma via, sacrificam-s•e todos os demais caminhos 
possíveis. Dentre os vários projetos de lei em debate em um 
Parlamento, por exe.mplo, a respeito de um d_ado ass~~to, por 
mais que se procrastme, chega o momento do fzat lex, ahmo cul-
minante de uma decisão. E' êste o momento do Poder. 
Poder-se-ia talvez representar êste processo recorrendo ao 
símile (fig. infra) de um raio luminoso (impulsos e exigências 
axiológicas) que, incidindo sôbre lJm prisma (o multifacetado 
domínio dos fatos sociais, econômicos, técnicos, etc.) se refracta 
em um leque de "normas possíveis", uma das quais apenas se 
converterá em "norma jurídica", dada a interferência do Poder. 
v 
E', repito, a co-participação opcional da autoridade (seja ela 
a de um órgão legislativo ou judicante, ou ainda a autoridade di-
fusa no corpo social) que converte em norma, armando-a de san-
ção, uma dentre as muitas vias normativas possíveis. Essa norma 
é momento de um processo, podendo sofr~r alterações semânticas 
através do t•empo. Tais mudanças de sentido, ligadas ao caráter 
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criador do ato interpretativo, equivalem a verdadeiras criações nor-
mativas, independentes da providência, às vezes tardia ou desne-
cessária, da revogação parcial ou total da norma originàriamente 
formulada. 
5 - Esclarecer as grandes leis de tendência que porventura 
presidam ao processo fático-axiológiço da nomogênese 
jurídica e de seu desenvolvimento como componente do mundo 
cultural, constitui tarefa a ser cuidada notadamente pela Sociolo-
gia Jurídica, com base na observação direta dos fatos sociais e 
com os subsídios da Psicologia Social, da Política do Direito, da 
História do Direito, etc. 
Vista a questão sob o prisma da Filosofia do Direito,_ parece-
me, no entanto, possível discriminar algumas teses fundamentais 
sôbre tão relevante questão, que põe em evidência a necessidade 
essencial da análise do Poder na compreensão da origem e do 
desenvolvimento da norma jurídica: 
a) 
b) 
~) 
A "nomogênese" jurídica pode ser compreendida como 
momento de um processo total, o qual, englobando ob-
jetivamente cada experiência normativa particular, dat-
lhe-ia sentido concreto (concreção de tipo hegeliano, que 
pressupõe a objetivida,de de uma idéia, cujo desenvol.; 
vimento dialético daria nascimento às experiências par-
ticulares, válidas tão somente porque e enquanto inse-
ridas no processo histórico total) . 
A tese oposta de cunho relativista, e até mesmo cético, 
de uma "nomogênese jurídica" atômicamente concebi-
da, insuscetível de ser explicada no conjunto da expe~ 
riência histórico-social do Direito: cada experiência nor-
mativa particular seria um mundo "a se", distinto ou 
desligado dos demais, de maneira que cada norma ju-
rídica teria a sua própria história e validade. 
A tese que não subordina a nomogênese jurídica à 
unidade de um processo de atualização de um valor 
unitário e absoluto, mas, embora reconhecendo a espe-
cificidade de cada momento normativo, não o erradica 
do processo total da experiência do Direito, a qual, por 
ser uma experiência estimativa, participa da "solidarie-
dade" ínsita no mundo dos valores; e, por ser uma 
"experiência humana", prende-se sempre ao foco irra-
diante de todos os "valores", que é "o próprio homem 
visto como valor". 
As três posições acima distintas às quais correspondem 
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múltiplas colocações subordinadas ou derivadas - refletem-se, de 
maneira permanente e decisiva, em tôda a problemática jurídica, 
por mais que se queira delas abstrair, a pretêxto de fuga de 
questões metafísi~as, apontada simplisticamente como sendo "sem 
sentido". 
Porque, na realidade, o que tais posições condicionam são 
três posições fundamentais diversas: 
a) quanto ao modo de se conceber o papel ou a função 
do Poder em geral na nomogênese jurídica, ou seja, 
no ato de pôr in esse a norma de Direito; 
b) quanto ao Poder, em particular, no momento da m-
terpretação da norma vigente; 
c) quanto, finalmente, à questão nuclear da justiça de cada 
decisão singularmente considerada. 
Nos limites estritos dêste trabalho torna-se impossível desen-
volver amplamente tais questões, mas estou convencido da ne-
cessidade de formular problemas, como êstes aqui propostos, os 
quais resultam da exigência de concreção ou de socialidade jurí-
dicas, reclamadas pelos chamados anti-normativistas, e que devem 
s·er atendidas, mas sem o sacrifício dos valores de segurança, de 
certeza e de "racionalidade", essenciais a uma concepção demo-
crática do Direito e do Estado, sob pena de correrem risco as 
garantias e as liberdades fundamentais do hom•em, expostas às 
oscilações e às incertezas de uma livre captação do "jus vivens". 
Ficarão necessàriamente implícitas algumas consequências 
do ponto de vista aqui exposto sôbre a normatividade concreta 
no que se refere à delimitação do campo . da Lógica Jurídica ·For-
mal, assim como com referência aos problemas práticos de interpre-
tação do Direito, eis que o processo interpretativo, de natureza 
necessàriamente axiológica, é da essência mesma da normativi-
dade. De tal sorte que, se não há norma sem interpretação, 
tamb.é1? se poderá dizer que a norma vive de· sua interpretação, 
condiciOnada esta por um complexo objetivo de circunstâncias fá-
ticas e valorativas que transcende os quadros preferenciais do juiz 
ou do administrador, os quais só podem agir autênticamente en-
quanto intérpretes dos valores vigentes na comunidade social que 
representam. 
6 - Vejamos, sumàriamente, quais as consequências que, 
no plano da exegese e da aplicação do Direito, defluem, 
logicamente, das três doutrinas fundamentais sôbre a nomogênese 
jurídica, tais como foram acima distintas. 
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Se, ·com manifesto otimismo, se crê que cada norma não 
constitui senão o elo expressivo de um Va.lor absoluto, o Poder 
passa a ser tratado como algo de imanente no próprio processo da 
juridicidade. Uma estranha e inexplicável fôrça presidiria ao pro-
cesso histórico . do Direito: cada experiência particular valeria po-
sitivamente, abstração feita de sua validade intrínseca, porque 
seria momento necessário na sucessão dos eventos, sucessão esta 
governada por um valor absoluto e envolvente, de tal modo que 
o que "é" corresponderia sempre ao que "deve ser". Dêss·e modo, 
a interferência do Poder, dando fôrça a uma norma e repelindo 
outras normas possíveis, seria "ipso facto", um ato de racionali~ 
dade absoluta. As cons•equências de ordem prática desta primeira 
concepção são fàcilmente compreensíveis, quer se pense no Direito 
como a atualização dos valores dominantes de uma classe, como 
se proclama no regime soviético, quer se apresente como. a ~x­
pressão objetiva dos valores da Raça ou do Estado, a CUJO~ m-
sondáveis desígnios estariam confinados os homens e as cmsas. 
Por via de consequência, interpretar uma norma jurídica qualquer 
seria sempre realizar uma sondagem na finalidade suprema que 
lhe dá legitimidade, para acolher-se a solução compatível. com 
o programa político em vigor, ficando em um plano subordmado 
os valores das pessoas e dos grupos naturais. 
Se· passarmos a considerar a segunda posição, chegaremos, 
se quisermos ser corajosamente coerentes, à conclusão relativista 
de GUSTAVO RADBRUCH quando nos diz que, não se conse-
guindo saber o que é o "justo", e sendo relativos e variáveis os 
valores da justiça, torna-se necessário que alguém, armado de 
fôrça, defina e decida, em cada caso, acêrca do "jurídico". (Filo·· 
sofia do Direito, trad. port., São Paulo, 1937, págs. 103 e segs.). 
Em tal caso, é a análise de cada complexo de circunstâncias que 
dita o caminho a seguir-se. O máximo que se poderá fazer, para 
evitar-se o arbítrio da decisão (arbítrio de um só, ou arbítrio de 
muitos, pouco importa) é considerar a nomogênese cada vez mai3, 
realisticamente, como um problema técnico. Assentado que es-
teja o programa de vida preferido por uma comunidade (no 
sentido da democracia individualista, da democracia social, ou do 
coletivismo, segundo fatores de natureza meta-jurídica), o Poder, 
" , 1" f t' . , que converte uma regra poss1ve em uma norma e e wa, agira 
segundo as diversas circunstâncias, em função dos fins gerais e dos 
meios idôneos. Como diz Roubier, a Política Jurídica cederá lugar 
à Técnica Jurídica vista essencialmente como uma "ciência dos 
meios" destinada a tornar assimilável pelo corpo social o fim 
visado.' (Travaux de la Semaíne lnternationale du droit, Paria, 
1950, págs. 150 e segs.) 
Sempre dentro desta segunda concepção, uma vez posta a 
regra, como se caracteriza a tarefa do administrador ou do juiz 
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que devem interpretar e . aplicar o direito? Ao lado dos que 
ainda pregam a estrita subordinação de ambos ao modêlo criado 
pela técnica legislativa, avulta o número dos que, em maior ou 
menor grau, reconhecem a liberdade do magistrado ou do admi-
nistrador perant·e a regra, atribuindo-lhes o dever de repetir, na 
esfera ou órbita de sua competência, o mesmo trabalho de ela-
boração técnico-científica já desenvolvido de início, genericamente, 
pelo legislador: à luz das circunstâncias fáticas particulares, ao 
administrador ou ao juíz cabe adaptar a norma jurídica ao que 
a sua observação dos fatos sugere, guiados por critérios objetivos 
de ordem científica, ou então, preencher as lacunas da legislação 
sempre seguindo o que lhe determina uma pesquisa de cunho 
eminentemente sociológico. Como se vê, levando a questão até 
às suas últimas e rigorosas consequências, crê-se na possibilidade 
de respostas para a singularidade de cada caso, embora com base 
em critérios científicos, que seriam os únicos horizontes delimita-
dores da ação do intérprete. 
De conformidade com a terceira posição acima apontada -
para a qual acabam inadvertidamente convergindo muitos dos 
adeptos das outras duas tendências - o que nos revela a expe-
riência histórica do Direito é um desejo de composição permanen-
te entre liberdade e segurança, um renovado esfôrço de implicação 
entre o particular e o geral, entre os valores de estabilidade e os 
de progresso, o que explica a "prudência" da qual deve se re~ 
vestir uma ciência, que desde a intuição sintomática de suas ori-
gens, se chama "Jurisprudência". 
E' preciso, em verdade, não olvidar que, na nomogênese 
jurídica, o Poder representa sempre um momento de livre escolh..i, 
um coeficiente de discricionariedade, por mais preciosos que sejam 
os subsídios fornecidos pela Política do Direito, pela Sociologia 
Jurídica, pela Economia, por tôdas as Ciências que digam res-
peito à hipótese a ser regulada. Isto ocorre, quer o Direito se 
origine principalmente no plano legislativo, como nos países de 
tradição romanística, quer resulte da atividade jurisdicional ou dos 
costumes, como acontece nos países da Common Law: o Poder 
pode revelar-se através de órgãos definidos (Parlamento, tribu-
nais, etc.) ou atuar como fôrça genericamente difusa no corpo 
social, como se dá com as normas jurídicas consuetudinárias, quan-
do a opção é o produto de opções anônimas que se repetem e se 
reforçam através do tempo. 
Não sendo a norma jurídica particular considerada a expres-
são de um valor objetivo supremo; nem tão pouco a expressão ri-
gorosa de um saber científico verificado em cada hipótese isolada; 
mas antes a composição prudente de exigências fático-axiológicas, 
resultante da subordinação dos dados sociológicos, econômicos, ou 
científicos a prudentes critérios de oportunidade e de conveniência, 
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impõ~-s~ a conclusão de que a norma jurídica não pode ser vista, 
pelo mterprete, como um modêlo definitivo: é um modêlo sujeito 
à prudência determinada pelo conjunto das circunstâncias fálico-
axiológicas em que se encontra situado o administrador ou o 
juiz, como não passou desapercebido aos velhos tratadistas ao 
falarem em Jurisprudência euremática. 
Fixemos, por um instante, êste ponto essencial, mesmo porque 
êle nos esclarece o sentido da normatividade inserida em um 
processo histórico-cultural que, pela sua próp'ria estrutura não 
pode deixar de se apresentar como "processo de implicação' e de 
polaridade", em virtude de sua natureza axiológica. 
A normatividade, como já disse, é momento conclusivo de 
cada ciclo particular da experiência do Direito, pois uma expe-
riência social, que não atinja o momento da "normatividade", 
não chega a ser experiência jurídica. E' preciso situar bem a 
questão, pois, muitas vêzes, confunde-se o que é culminante no 
âmbito de um processo particular com o que é decisivo de ma-
neira geral, absolutizando-se, dessa forma, o valor da norma como 
tal. 
Nes~e sentido, nunca é demais insistir sôbre a penetrante 
ponderaçao de BENJAMIN CARDOSO sôbre o valor provisório 
de cada norma jurídica: "As normas e princípios existentes podem 
no~ dar a nos~a situação presente, o nosso comportamento, nossa 
laht~de e_ lo~gitu.de. ~ estalagem e~ que nos abrigamos durante 
a nmte nao e o fim da JOrnada. O dueito, assim como o viajante 
deve estar pronto para o amanhã. :Êle deve ter um princípio d~ 
evolução". (The Growth of the Law, Yale University Press 1948 
págs. 19 e seg.). ' ' 
Essa provisoriedade da norma não deve todavia ser enten-
dida forJ?-a!is.ticamente, para indicar o fato óbvio de ~ue não há 
normas JUndicas que não possam ou não devam mais cêdo ou ma~s tarde, ser substituídas por outras mais adequ~das à evolução 
SOCial. 
O que se deve antes entender é que a norma jurídica mesma, 
sem que sofra qualquer alteração de ordem formal isto é embora 
d ' ' ' mante,n o
1 
dextrms~camente da sua estrutura verbal, na realidade, é 
suscehve e contmuas mu anças. Isto ocorre em virtude: 
1 9 ) da incidência de novas normas que venham exercer 
pressão sôbre a totalidade do sistema, visto como basta 
às vêzes, uma só lei nova para alterar o sentido d~ 
muitas outras; a interpretação é sempre de uma norma 
situada no sistema, o que nos previne contra certas 
pretensões da Lógica-Jurídico-formal; 
29 ) da alteração verificada na tábua dos valores da comu-
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nidade, a tal ponto que um mesmo artigo de lei, não 
obstante a identidade verbal, pode significar uma coisa 
no Brasil e outra bem diversa na Rússia soviética, o que 
nos previne contra identificações apressadas entre os 
sistemas legislativos feitas por alguns cultores do Di-
reito Comparado; 
3 9 ) da superveniência de imprevistas condições técnicas, 
com mudanças no plano fático, que restringem ou 
alargam o âmbito de incidência de modêlo normativo. 
Não é demais lembrar alguns exemplos de alteração subs-
tancial sofrida por certas normas jurídicas, não obstante a inal-
terabilidade de sua vigência formal. 
Estão aí, em primeiro lugar, tôdas as mutações por que 
passou o velho Código Civil Francês em matéria de responsabili-
dade civil, notadamente a partir das últimas décadas do século 
passado, quando os Tribunais, como nota GEORGE RIPERT, fo-
ram cedendo aos reclamos da doutrina, aceitando as "construções 
técnicas" que esta oferecia aos textos imutáveis, em função de 
elementos supervenientes e imprevistos no conviver social. As 
normas aparentemente eram as mesmas, mas, na realidade, pas-
savam por alterações semânticas tão profundas que teriam pro-
vocado justa perplexidade nos mentores da Escola de Exegese. 
No Brasil, para não citar senão um caso dos mais expressi-
vos, pense;.se nos nobres recursos de exegese da jurisprudência 
pátria para salvaguardar os direitos hereditários do cônjuge su-
pérstite, que, segundo o sistema do Código de 1916, estaria, no 
rigor do têxto, sujeito à sua lei pessoal consagradora do regime 
de separação de bens, acarretando situações de summa injuria. São 
todos exemplos de uma alteração na tábua dos valores sociais, pela 
crescente afirmação da idéia de solidariedade. 
Em matéria contratual, enquanto prevaleceu o princípio da. 
"autonomia da vontade" - expressão viva de uma civilização de 
tipo individualista - não houve possibilidade de encontrar nos 
textos de nossa lei civil guarida para as soluções que, agora, em 
outro clima espiritual, cada vez mais se acentuam com o dirigismo 
contratual e a cláusula "rebus sic stantibus". 
Vê-se, pois, que a revogação de uma lei tão somente por 
outra lei é uma verdade no plano formal da vigência, mas não 
no domínio concreto da eficácia da regra de Direito. 
Mudanças de ordem axiológica ou fática podem implicar em 
alterações semânticas que dão nascimento, em última análise, a 
uma norma nova quanto a seu conteúdo, o que se torna ainda 
mais evidente em se tratando de standards jurídicos que permitem 
a configuração da hipótese normativa à luz da natureza e das 
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circunstâncias do caso, ou segundo critérios que possibilitam am-
pla margem de estimativa. 
Poderíamos dizer, em suma, que a norma jurídica, resul-
tante. de fatos e valores, uma vez posta em vigor, atua sôbre o 
meio social, suscitando novos processos axiológicos ou assumindo 
dimensões axiológicas diversas pela intercorrência de fatos impre-
VISiveis. No decurso do tempo a norma vive em um processo dia-
lético que possui eficácia nos limites da elasticidade de sua vigência: 
quando o índice máximo de adaptação é atingido, põe-se, com 
urgência, o problema da revogação formal. 
Isto posto, poder-se-ia representar o processo evolutivo do 
conteúdo de uma norma do seguinte modo: 
A norma jurídica, por conseguinte, vive inserida na concre-
ção do processo histórico, representando sempre uma medida ou, 
relevem-me a expressão pouco precisa, uma fonte flexível e elástica 
entre fatos e valores. 
Pois bem, nessa renovada adaptação evolutiva entre norma, 
fatos e valores, enquanto ela se mantem em vigor, deve ser res-
peitado o coeficiente de sua elasticidade natural. À norma ju-
rídica corresponde sempre certo horizonte intransponível de vigência 
e de eficácia, dentro do qual é mistér que se mantenha o intérprete, 
sob pena de se comprometer o valor de certeza, que é essencial 
ao Direito. 
Dir-se-á que esta certeza fica comprometida, quer quando o 
aplicado r do . Direito se converte em instrumento de um valor ab-
soluto (classe, nação, etc.) ; quer quando age em nome de su-
postas verdades científicas livre e rigorosamente atingidas; quer, 
ainda, quando procura atender, com prudência, aos dados que a 
ciência lhe revela sôbre os elementos fáticos, ou o que a sua 
consciência apreende no mundo do valor. Nesta última hipótese, 
porém, os valores dos quais o juíz ou o administrador deve ser 
intérprete, não são os de sua convicção pessoal, os de sua pre-
dileção individual, mas sim os valores vígen'tes na comunidade, 
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e maior segurança seria absurdo pretender, na escala da expe-
riência humana, onde J. HUIZINGA já pôs em realce a compo-
nente essencial agônica do risco, do jôgo e do brinquedo, em sua 
sutil análise do homo ludens. 
Com tal maneira de entender-se a norma jurídica, reconhece-
se que ela é sempre a expressão de algo que, transcendendo a 
pessoa do legislador e a do intérprete, aqui e agora, é comum 
aos que emanam as normas e àquêles a que elas se destinam. 
Êsse ponto comum de apôio e de referência é dado por algo que 
possui sentido de permanência no evolver histórico, e que con-
diciona a história mesma; é a dimensão essencial do homem como 
pessoa, como valor fonte de todos os valores. 
A ANALOGIA E 
INDIVIDUALIZAÇÃO 
O PRINCíPIO 
EM MATÉRIA 
DE 
PENAL 
JOSE' SALGADO MARTINS 
Catedrático de Direito Penal. 
* 
Tema dos mais difíceis é o que concerne ao papel da analogia 
na aplicação das normas que compõem o complexo jurídico-penal. 
Diante da omissão da lei, pertinente à espécie concreta, o 
aplicador procura, guiado pelo raciocínio analógico, encontrar 
disposição disciplinadora de hipóteses semelhantes àquela espécie; 
e assim amplia o âmbito da norma, fazendo-a abranger o caso 
não previsto. 
A analogia não é um simples proC'esso de interpretação da 
lei, mas um processo de integração do sistema legal. 
Parece-nos que assiste razão a LUíS JIMÉNEZ DE ASúA, 
(I ) , quando distingue: "A analogia sempre conduz a uma ex-
tensão da lei, distingue-se, porém, da interpretação extensiva, por-
que nesta, ainda que o intérprete se sirva do elemento sistemá-
tico, o caso está previsto pelo legislador, que teria empregado 
expressões inadequadas, enquanto que, na aplicação analógica, 
não foi pela lei contemplada a hipótese. Por isso - continua 
o eminente p•enalista espanhol - não se deve falar de interpre-
tação analógica, ou melhor esta é cousa distinta da analogia, por-
que a interpretação é o descobrimento da vontade da lei em seus 
próprios textos, enquanto que com a analogia não ,se interpreta 
uma disposição legal, que em absoluto falta, mas, pelo contrário, 
se aplica ao caso concreto uma regra que disciplina um caso se-
melhante. Na interpretação exrensiva falta a expressão literal, 
* - Conferência proferida na sessão de encerramento do último Congresso 
Estadual do Ministério Público, reunido nesta Capital, nos primeiros dias 
do mês de junho de 1957. 
(1) - La Ley y el Delito, Caracas, 1945, pág. 144, n. 84. 
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mas não falta a vontade da lei; na analogia falta também a 
vontade desta (2) ". 
Nesse caso, quando se fala em aplicação analógica da lei, 
esta~os a s~por. t;tma lacuna na lei que será preenchida pela .. ex-
tensao de dispositivos componentes do sistema, a casos que refu-
giram à previsão do legislador. 
Para outros autores, (3) no entanto, a analogia é processo 
interpretativo, através do qual se procura extrair do núcleo mesmo 
da norma e como decorrência da razão que o informa, a regra 
que o legislador não quís ou não soube expressar. 
. Entr~ n?s,; o em~ne.nte Ministro NELSON HUNGRIA, ( 4) 
~UJa contnbmçao ao Direito Penal brasileiro se destaca de maneira 
Impar, ent~nde qu~ ~ analogia. não é interpretação, mas criação 
ou formaçao de due1to novo, Isto é, aplicação extensiva da lei 
a_ ca~os de qu~ esta nã.~, co~}ta. "E' um processo integrativo, e 
nao mterpreta~IVO d~ le1 . Co_stu?la;s~ distinguir entre analogia 
legal (af!alogza legzs) e analogia JUndica (analogia juris), con-
fo~m~. ~e] a seu . ponto de partida um singular preceito de lei ou os 
prmc1p10s gerais (fundamentais) de direito· mas tal distinção é 
de to~o, indiferente ao Direito Penal, que ;epele, de modo gerai 
(e na o apenas no que concerne a incriminações ou sanções) 
ambas as formas de analogia". E exemplifica o eminente mestre; 
"Tome-se,, p~ra exemplo de ~nex~e~sibilidade por analogia, o artigo 
198 do Cod1go Penal, que mcnmma, como atentado à liberdade 
de trabalho, o fato de "constranger alguém, mediante violência ou 
grave ameaça, a celebrar contrato de trabalho", deixando de con-
templar a hipótese de constrangimento para não celebrar dito 
contrato, apesar da completa identidade de razão para incluí-la 
no mesmo praeceptum". "A hipótese omitida não pode ser 
«:nquadrada no referido artigo 198 (embora seja punível a outro 
htulo) . Outro exemplo: tendo o Código omitido entre os crimina 
falsi a "guarda" de estampilhas falsas, não pode ser aplicado no 
caso, por paridade, o art. 289, § 19 , que incrimina a "guarda" 
de moeda falsa. Se o fato não repres•enta, in concre1to, co-autoria 
em crime de falsificação de estampilhas, ou receptação, ou favo-
recimento real, terá de ficar impune". 
A seguir, NELSON HUNGRIA, (5) coerente com a opinião 
expendida, distingue entre analogia e interpretação analógica que 
afirma ser permitida pela própria lei. Trata-se, aqui, diz o insigne 
jurista, de analogia intra legem, de que é exemplo, entre outros 
(2) - Alude L. JIMÊNEZ DE ASúA que a expressão interpretatio analogica 
remonta a JOAQUIM HOPPER, De Juris Arte, Lovaina, 1553. Trat. tle 
Derech;q, Plenal, B. Aires, 1950, tomo II, pág. 418. 
(3) - NOR,BERTO BOBEIO, L' Analogia e il Diritto Penale, in Rev. Pen. 1938, 
I, pag. 526. 
(4) - Comentários ao Código Penal, Rio, 1949, vol. I, pág. 73. 
(5) - Op. cit., pág. 74. 
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muitos, a consentida na fórmula do crime continuado ( art. 51, 
§ 2 9 , do Cód. Penal), que, depois de mencionar as condições de 
"tempo, lugar, maneira de execução", indiciárias da homogenei-
dade objetiva dos fatos sucessivos, acrescenta: "e outras seme-
lhantes". E' óbvio que, no limite da semelhança referida à ca-
suística exemplificativa, cabe ao juiz reconhecer as hipóteses não 
previstas individualmente". 
Já neste início de exposição do intrincado tema, queremos 
sublinhar as nossas divergências com o exímio penalista, deixando 
para fundamentá-las depois. 
Para nós a denominada interpretação analógica é também 
uma forma de integração do sistema legal. O que ocorre é que 
o legislador, às vêzes, foi int•encionalmente omisso, porque, atenta 
a complexidade das circunstâncias que se podem constituir impre-
vistamente, não quís descer aos excessos do casuísmo, preferindo 
ficar numa fórmula genérica. Sabe êle muito bem que outras hi-
póteses poderão configurar-se na realidade da vida e deixou ao 
aplicador da lei penal o encargo de descobrir as relações que 
elas, por ventura, possam guardar com a previsão legal. ( 6) 
Outra discrepância entre o nosso pensamento e o de NELSON 
HUNGRIA concerne à proscrição absoluta da analogia do campo 
penal. 
Apenas bosquejados alguns aspectos fundamentais da temá-
tica da analogia, cabe agora situar o problema na doutrina. 
A analogia se entrelaça íntima e profundamente com o pro-
blema da interpretação e com o problema das fontes do Direito 
Penal. (7) 
Basta referir essas correlações para que se compreendam as 
dificuldades da matéria que deita raízes no vasto campo da filo-
sofia jurídica. 
Mas ainda a analogia apresenta profundas implicações ~om 
o princípio nullum crimen sine lege, o denominado princípio de 
reserva ou de legalidade do delito, cuja versátil fortuna política 
apresenta na história do direito penal um movimento verdadeira-
mente pendular. 
Nos momentos de arbítrio e de opressão, quando as conve-
niências e as secretas razões de Estado não querem deter-se diante 
das liberdades fundamentais do homem, o princípio é negado, 
como ranço de velhas doutrinas incompatíveis com a vida criadora 
(6) - G. MAGGIORE alude a lacunas intencionais e a lacunas involuntárias 
(Dir. Penale, Bolonha, 1951, tomo I, pág. 132). 
(7) - ERNESTO ZITELMANN, no ensaio publicado em 1902, sob o título Lücken 
in Recht, (As lacunas no Direito), compreendeu a transcendência da in-
dagação, escrevendo: «Penetra-se , com ela, sem dúvida alguma, no mais 
intimo do campo jurídico: relações entre direito e juíz, entre lei e direito, 
entre coação e liberdade, entre direito positivo e direito natural». (La 
Ciência dei Derecho, editorial Losada, B. Aires, 1949, pág. 290). 
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do Direito. Mas, quando o bom senso volta a orientar as cons-
truções jurídicas perduráveis, o reconhecimento do princípio é o 
signo da própria normatividade penal, a cuja sombra a liberdade 
da pessoa é resguardada às incursões do autoritarismo estatal. 
A história recente e a história atual atestam-no. 
No Código penal soviético, o emprêgo da analogia, mesm,J 
para incriminar, desconhece o princípio. E, no direito penal da 
Alemanha hitlerista. a lei é o que o Führer ordena, como pro-
clamava SCHAFFSTEIN ( 8) do alto de sua cátedra em Leipzig. 
E na crônica do tribunal de Nüremberg existe a mácula de con-
denações em que se desprezou o princípio nullum crimen sine lege. 
Para a glória do Direito Penal democrático, o protesto de Donne-
dieu des Vabres foi alentadora advertência. 
O princípio volta a ser proclamado, como o fôra pela Revo-
lução Francesa, entre os direitos fundamentais do homem, pela 
Assembléia Geral das Nações Unidas (9). 
Referindo-se à formulação atual do princípio nullum crimen 
sine lege, em brilhante ensaio, aparecido no seu recente livro F e 
en el Derecho ( 1 O) , o eminente penalista argentino SEBASTIAN 
SOLER pergunta s·e é correto pressupor que na atualidade, em 
pleno século XX, o princípio nullum crimen deva ser formulado 
exatamente o mesmo como o fôra nos fins do século XVIII? 
Ou se não é possível acrescentar "un nuevo aparte enriquecedor 
dei vi·ejo principio"? 
Pensa, então, SOLER que a doutrina do delito-tipo, formu-
lada por BELING e desenvolvida por tôda uma corrente de pena-
listas, na Alemanha e na Itália, e atualmente incorporada como 
doutrina pacífica ao Direito Penal até que outras concepções po:;-
sam substituí-la, constitui, por assim dizer, o novo clima doutri-
nário dentro do qual o princípio assume perspectivas mais ricas. 
Explica SOLER: "A conduta de um sujeito apresenta sempre a 
forma de uma corrente sem soluções de continuidade; é o desdo-
bramento exterior da personalidade no tempo. O delitual esta 
dentro dessa corrente heraclideana, nesse pertétuo vir-a-ser, porém 
não pode ser definido como puro vir-a-ser, porque isso importaria 
a possibilidade de considerar delituoso qualquer momento ou a 
totalidade do momento, e o delito viria a ser, então, uma qualidade 
pessoal do sujeito e não uma simples ação". 
"Dentro da vida prática - e o direito pertence a êsse plano 
(8) - O princípio nnl1um crimen, nulJa poena sine Iege figura atualmente como 
direito fundamental, no art. 103 da Const. da Rep. Federal Alemã (V. 
estudo d~ ADOLFO SCHoNKE, Interpretazione, analogia e consuetudine 
nel diritto pena!e, in Riv. Italiana di Dir. Penale, ano 1949, nQ 5, pág. 
511; HA~S W.ELZEL, Derecho Penal, B. Aires, 1956, pág. 26. 
(9) - Declaraçao Unrversal dos Direitos Humanos, art. XI, n. 2. 
(10) - Fe en el Derecho y outros ensayos (La formulacion actual dei principio 
«no hay delito sin ley previa»), B. Aires, 1956, págs. 280, 282. 
-43-
- mediante palavras efetuamos cortes, às vêzes bastante arbi-
trários no curso indiferenciado dêsse fluir. Selecionamos algumas 
notas,' as únicas que interessam para determinado fim, e com ela5, 
somente com das, constituimos um nome. Esse nome com o 
qual selecionamos dados e segmentamos a conduta é o verbo, o 
nome da ação. Assim dizemos: João pinta, ainda que, na rea~ 
lidade nesse mesmo momento, êle realiZ'e muitas outras cousas, 
' b ' algumas das quais são compreendidas pelo ver o, sem ser pro-
priamente pintar: molhar os pinceis, preparar uma côr, situar um 
modêlo, e outras cousas das quais nos desint·eressamos, não obs-
tante a sua apresentação simultânea: estar sentado, olhar, quedar~ 
se fumar etc. Do mesmo modo quando João escreve ou quando 
ro~ba. Mediante o emprego de um verbo produzimos uma se~eçã: 
de notas e criamos uma solução de continuidade. Se o dehto e 
ação, toda figura delituosa dev.e en;er~ar-se num ~erb,o. _ Nes~e 
s·entido devemos dizer que o dehto nao e conduta, nao e açao e~ 
geral, senão uma ação determina?a. Tão . acentuada é essa e~I­
gência de determinação que as f1guras dehtuosas cosh.~m«;m n~o 
consistir simplesmente em um verbo: geralmente a propna açao 
enunciada pelo verbo está limitada por num.er~sos col?plementos. 
Um direito penal civilizado deve estar conshtmdo, pms, por uma 
séri·e limitada de definições cerradas de ação. Essa e~t~utura do 
direito penal nos permitiu - acrescenta SOLER - dehm-lo co~o 
um sistema descontínuo de ilicitudes. O que molesta ~o~ d1ta·· 
dores é, precisamente, essa descontinuidade, que marca hm1tes ao 
seu poder". 
"Pôsto em relação o princípio nullum crimen sine lege c~m 
esta concepção - conclui o i~signe mes~re SOLER - _a9ue~e 
adquire um significado mais nco, d;t~rmm~n~o _uma e~1gel}c~a 
nova com respeito à lei anterior. A umca ex1gencta da le1 prev~a 
não basta· esta lei deve reunir certos caracteres, deve ser concre-
tamente d~finidora de uma ação, deve traçar m~a fi?ura encerrad~ 
em si mesma, em cuja virtude se co?heça na~ som~nte qual e 
a conduta compreendida senão tambem qual e a nao compre-
endida". ( 11) . 
Considera-se a proibição da analogia um coro!ário do pn_n-
cípio nullum crimen sine praevia lege penali . . ~h.rma-se, pms, 
que os sistemas jurídico-penais que acolhem o prmciplO de reserv1a, são sistemas fechados? onde não se podem supor brechas ou a-
cunas. . , . 1 · Eis aí o momento culmmante na problemahca da ana og1a. 
Cumpre, então, distinguir .. Há norma.s penais d~ três e:pé-
cies: umas são as normas penais que defmem o dehto e cnam 
(11) - S. SOLER, op. cit., pág. 283. 
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o tipo específico a que deve corresponder determinada ação, 
tanto no seu momento subjetivo como objetivo. Ao lado das 
normas penais incriminadoras ou tipificadoras do delito, há as 
normas penais que se poderiam chamar de acessórias ou comple-
mentares. E há ainda uma terceira categoria de normas penais, 
sem o caráter de acessoriedade ou complementariedade: as normas 
que contemplam as causas que dirimem a culpabilidade ou ex-
cluem a injuridicidade da ação. 
A proibição da analogia somente se refere às normas incri~ 
minadoras, pois estas são inextensíveis. Somente constitui delito 
a ação que corresponde exatamente ao esquema tipificador da 
norma. Mas, relativamente à aplicação das normas complemen-
tares ou das normas que isentam a culpabilidade ou a iliceidade, 
o proC'esso analógico é perfeitamente legítimo, e funciona quer 
como revelação da própria vontade da lei, inadequadamente ex-
pressa nos dispositivos componentes do sistema, quer como inte-
gração das lacunas que o próprio sistema apresenta. ( 12) 
Em qualquer sistema de direito positivo, seria possível exem-
plificar. Tomemos o nosso como ilustração do problema. 
No Código de 40, a analogia in bonam partem é, sem dú-
vida, larga e legitimamente utilizável. Quando se trata de reco-
nhecer, ad instar de uma causa legal de exclusão da injuridicidade 
ou da culpabilidade, causa nã() prevista em lei, mas que se lhe 
equipare, atento o reconhecimento da liceidade da ação, nos limites 
em que foi exercida, ou reconhecido o motivo ético-jurídico que 
a inspira, o emprêgo da analogia pode constituir um recurso lícito 
de aplicação ou integração da lei penal. Do mesmo modo, no 
tocante às causas de extinção da punibilidade ou às que outorgam 
condições beneficiadoras do agente. 
(12) - A corrente prevalente na atual doutrina penal é no sentido do pensa-
mento expresso no texto. 
Na moderna literatura penal estrangeira: A. SCHoNKE Ri v Italiana 
di Diritto Penal~, ano 1949, n. 5, págs. 514-15; HANS WELZEL. Derecho 
Penal, tradução do alemão pelo dr. Fontán Balestra, B. Aires, Í956, pág. 
28; G. MAGGIORE, Dir. Penale, Bolonha, 1951, tomo I pág. 132· SILVIO 
RANIERI, Man. di Diritto Penale, Padova, 1952, v~I. I, pág. 50; G. 
SABATINI, 1st. di Dir. Penale, Catania, 1946, vol. I, pág. 119; FRAN-
CESCO ANTOLISEI, Manuale di Dir. Penale, Milano, 1955, 3~ ed., pág. 
66: n. 38, pág. 67, n. 39, pág. 68; F. GRISPIGNI, Dir. Pen. Italiano, 
Milano,, 1950, vol. I, pág. 345; G. BETTIOL, Diritto Penale, Palt\rmo, 
1~50, pag. 94-95; PIERRE BOUZAT, Traité de Droit Penal, Paris, 1951, 
pag. 66. 
LUíS JIMÉNEZ DE ASúA se opõe a todo o gênero de aplicações ana-
lógicas, ainda que se amparem no critério da benignidade, in bonam partem 
ou na pretendida índole comum e não excepcional de certas disposições 
legais. «A nuestro juicio, las eximentes, atenuantes, etc., son, leyes penales 
con igual titulo que las que definen tipos delictivos y establecen penas, 
y en cuanto al otro argumento, cabe oponer que el Derecho penal no 
puede denominarse conjunto de leyes excepcionales, sino Derecho común 
en su sentido amplio. Por tanto negamos que los preceptos de exención 
y atenuación que pertenecen a la esfera dei Derecho penal, puedan ser 
objeto de procedimiento analógico». Trat. de Derecho Penal, Buenos Aires, 
1950, tomo II, pág. 456. 
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Na analogia intra legem, em se tratando de normas não 
incriminadoras, pode haver a ampliação da regra legal aos casos 
análogos, mesmo in malam partem. A fórmula com que foram 
definidas as agravantes do artigo 44 n. II letras d e e, está a 
mostrar que o próprio legislador a ensejou. 
Agrava a pena o fato de o agente ter cometido o crime à 
traição, de emboscada, ou mediante dissimulação, ou outro recurso 
que dificultou ou tornou impossível a defesa do ofendido. Ou 
se o crime foi cometido mediante veneno, fogo, explosivo, asfixia, 
tortura ou outro meio insidioso ou cruel ou de que podia resultar 
perigo comum. Ora, em tôdas essas hipóteses legais, o aplicador 
da lei penal deve valer-se da analogia para reconhecer circuns-
tâncias não individualizadas pela lei, mas análogas às circuns-
tâncias explicitamente previstas. (13) 
Há a nosso ver outro exemplo ainda mais eloqüente, pelo relêvo 
que assume na nossa sistemática penal. E' o caso do artigo 42 
que tão transcendente papel, como ainda veremos, desempenha no 
direito penal brasileiro. Êle também autoriza a aplicação analó-
gica da lei. Quando o juíz, cumprindo a tarefa individualizadora 
da pena, atende à personalidade do agente, à sua vida pregressa, 
à intensidade do dolo ou grau da culpa, aos motivos, às circuns-
tâncias e consequências do crime, o faz para reconhecer circuns-
tâncias a favor ou contra o réu, circunstâncias que emergem da 
valoração do fato, em tôdas as dimensões a que aquêles elementos 
se reportam, ainda que não estejam definidas, como tais, pelo 
Na literatura penal brasileira: COSTA E SILVA, Comentários ao Código 
Penal, S. Paulo, 1930, págs. 4-5, a O princípio da legalidade e a analogia 
em matéria penal in Apêndice ao Código Penal, tomo II, São Paulo 
1938; JOSE' DUARTE, in Rev. Direito, vols. VI, págs. 87-102, VII, pâgs: 
70-87, VIII, págs. 79-119; DEMOSTHENES MADUREIRA DE PINHO, A 
analogia em matéria penal (cont. ao 1~> Congresso Latino-americano de 
Criminologia), 1938; NARCÉLIO DE QUEIROZ, Analogia em «bonam par-
tem» e a lei de introdu!:ão ao Código Civil, sep. de Arquivos do Minist. 
da Justiça, 1944; NOE' AZEVEDO, As garantias da liberdade individual 
em face das novas tendências penais, S. Paulo, 1936; OSCAR STEVEN-
SON, Da Exclusão de Crime, S. Paulo, 1941, pág. 90; JOSE' FREDERICO 
MARQUES, Curso de Direito Penal, S. Paulo, 1954, vol. I, pág. 170; 
ANIBAL BRUNO, Direito Penal, Rio, 1956, tomo 1~>, pág. 218-19. 
O eminente NELSON HUNGRIA entende que, fora do que êlt' chama 
interpretação analógica ou analogia intra legem, não cabe o emprêgo 
da analogia, ainda que a serviço do critério favorabilia amplianda (Op. 
cit., tomo I, págs. 75-78). Para êle interpretação analógica é cousa divEõrsa 
da analogia. Por isso, embora repelindo o procedimento analógico, 
HUNGRIA aceita a analogia intra legem ou interpretação analógica. No 
nosso juízo, não cabe a sutileza da distinção. A analogia intra legem, 
isto é, aquela autorizada pela lei, quando sugere ao aplicador a exten-
sibilidade do dispositivo penal, é uma forma de aplicação analógica, distinta 
. da simples interpretação. 
(13) - No brilhante acórdão da 2~ Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de 
Justiça dêste Estado e que teve, como relator, o eminente Des. CARLOS 
THOMPSON FLõRES, proferido no recurso-crime n. 2.274, de Bagé, 
ainda que não reconhecida, na espécie, a circunstância qualificativa da 
surpresa, dada a inexistência do elemento subjetivo, foi proclamada a 
possibilidade de seu jurídico reconhecimento, dentre as circunstâncias 
compreendidas pelo inciso IV, § 2~>, artigo 121 (V. ac. in Rev. Jurídica, 
vol. 4, pág. 224-25). 
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Código. Ora, na revelação dessas circunstâncias, o juíz procede, 
conduzido por um critério analógico, porque êle, de algum modo, 
tem em vista as circunstâncias legais de agravação ou de atenua~ 
ção, para revelar aquelas que se lhe equiparem nos mesmos efeitos. 
Não está adstrito, como ressalta do artigo 42, ao elenco legal. 
Mas as circunstâncias que êle explicita, no momento judicial da 
individualização da pena, hão de guardar certa analogia com as 
circunstâncias a que o legislador, no momento legislativo, conferiu 
os mesmos efeitos. 
Em todos êsses casos, opera-se a integração do sistema legal, 
ainda que a analogia seja quase explicitamente autorizada pelo legis-
lador. Ainda porque a distinção entre analogia e interpretaç5.o 
analógica ou analogia intra legem não muda os têrmos do problema. 
Na interpretação realiza-se, de algum modo, a integração do sis-
tema legal. A lei não pode abranger tôda a riqueza infinita do 
real. Só o êrro positivista acreditou que a lei pudesse exaurir 
o direito, concebendo sistemas jurídicos completos. 
Tratando da Teoria Geral da Interpretação (14), em livro 
notável, aparecido na Itália, em 1955, EMILIO BETTI ( 15) es-
creve: "Um mais atento exame do fenômeno histórico e socioló-
gico induz a reconhecer que não se trata de plenitude do sistema, 
mas de coerência (a plenitude é uma meta ideal, jamais alcan-
çada); não se trata igualmente de uniV'ersalidade, como se pretende, 
mas de uma totalidade espiritual, na qual é ínsita uma virtualidade 
que excede e ultrapassa as manifestações singulares e coloca o 
intérprete sob a exigência de uma integração e de um ulterior 
desdobramento". 
A analogia é fonte do Direito penal, como o são, dentro de 
certos limites, o costume, ( 16) a equidade, os princípios gerais 
do direito. 
A analogia serve ao princípio da individualização penal, em 
relação ao qual a equidade desempenha papel decisivo. E quan-
do nos referimos ao princípio da individualização penal que a Cons-
tituição de 46, no § 29 do artigo 141, elevou à dignidade de 
direito fundamental da pessoa, não o compreendemos apenas como 
um princípio regulador da pena, tal como sempre tem sido en-
tendido. 
O princípio da individualização da pena, em sentido estrito, 
se refere à qualidade e quantidade da pena. Mas, lato sensu, é 
um princípio que comanda tôda a sistemática penal, informando 
não só a pena, mas também a teoria do delito. 
A pena é tão só a conseqüência do delito. Não se pode 
(14) - Teoria Generale della Interpretazione, Milano, 1955, dois tomos. 
(15) - Ob. cit., tomo II, pág. 864. 
(16) - ADOLF SCHoNKE, estudo cit. in loc. cit., pág. 513. 
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individualizar a pena senão em função do delito. E, quando 
dizemos delito, estamos compreendendo, como é óbvio, o autor do 
delito. Dêste modo, é ao próprio delito, tanto em seu aspecto obj"!· 
tivo, como em seu aspecto subjetivo, que o princípio se refere. 
Em nosso Sistema de Direito Penal Brasileiro ( 17) e sob a 
influência da teoria da tipicidade, escrevemos: "O delito está no 
mundo da cultura. O direito constitui um sistema de valores que 
se destinam a assegurar a realização do bem comum, concretizando, 
nas relações sociais, o valor supremo da justiça. O delito cons-
titui justamente a negação de um valor. A norma penal que 
o protege, através da sanção, define o delito como a ação dotada 
de eficácia lesiva quanto ao valor a que o delito se opõe. 
Assim, o problema se situa no plano das abstrações valora-
doras e normativas. A noção jurídica do delito se opera na base 
de uma valoração social e, em função dessa estimativa do bem 
jurídico, edita-se a norma, destinada a garantir a sua intangibi-
lidade. 
O delito não é qualquer ação, nem a ação pura e simples, 
mas a ação definida, determinada, típica - a ação que se dirige 
contra um bem juridicamente tutelado pela norma penal. O delito 
que é definido pela norma penal, situa~se, como noção jurídica, 
no mundo dos seres ideais. A entidade concreta do delito é um 
reflexo de uma entidade ideal. O delito se realiza - concluíamos 
- na medida em que concretiza aquêle modêlo ou arquétipo 
ideal". 
Não significam os conceitos expendidos sôbre a noção do 
delito a resultante de uma posição extremamente idealista e aprio-
rista, no campo da ontologia e da teoria do conhecimento. A ne-
cessidade da abstração do delito na norma penal é um imperativo 
de segurança. 
A teoria em tôrno do delito-tipo necessita, contudo, sofrer 
o contraste do princípio de individualização. 
Há na teoria da tipicidade uma categoria apriorista que ne-
cessita sofrer a relativação do concreto e do individual. 
Deve operar-se uma tensão recíproca entre a abstração da 
lei e a concrecão do real. Os elementos do delito devem realizar 
formas específicas de injuridicidade e de culpabilidade, segundo 
o tipo descrito na lei penal, mas a injuridicidade e a culpabilidade 
inserem-se na ação concreta do agente. Assim o seu sentido pleno 
somente poderá ser alcançado através da valoração de múltiplos 
fatores: a personalidade do agente, o motivo, as circunstâncias, 
o complexo psíquico-situacional que o determina e explica. 
E' ao atendimento dessas exigências de concreção que o 
princípio serve. 
(17) - Op. cit., Rio, 1957, pág. 162. 
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. A indiv:idualizaçã.o se realiza desde a fase legislativa, quando 
as diversas figuras dehtuosas são determinadas e definidas através 
de uma captação que o legislador opera sôbre o fluir da realidade 
humana e social. 
Depois são as circunstâncias modalizadoras do fato delituoso. 
As agravantes e as atenuantes servem ao princípio individualizador 
não som,e~te com refl.exos sôbre a pena, mas sôbre o próprio delito~ 
E, ~o~ ulhm?, ~o.s sts~em~s como o acolhido pelo diploma penal 
brastleuo, a md1v1duahzaçao culmina quando o juíz tem a facul-
dade de atender e conferir relevância a elementos peculiares a 
cada fato concreto. 
A fixação da pena no direito brasileiro pre~supõe um trabalho 
preliminar de valoração integral do fato. Tôdas as perspectivas 
objetivas e subjetivas que êle comporta, são apreciadas e inter-
pretadas . !?elo juíz. .A ação e o seu finalismo, a injuridicidade, 
a culpab1hdade são fixadas não só em função da tipicidade: esta 
representa o crivo através do qual o juiz faz passar o fato em sua 
palpitante realidade e em tôda a riqueza de sua concreção indi-
vidual. 
O esquema da tipificação não deve ser um leito de Procusto. 
Há algo que sempre escapa à previsão do legislador. 
MIGUEL REALE, ( 18) o eminente professor de Filosofia 
do Direito da F acuidade de São Paulo, ainda recentemente, entre 
nós, advertiu da Crise do Normativismo Jurídico e da Exigência rle 
uma Normatividade Concreta. 
"Na concepção do normativismo abstrato, a validade da 
regra é per se stante, de" maneira que, por mera inferência lógica, 
a ela devem se conformar dadas realidades particulares: a norma 
como tal é o têrmo lógico condusivo de um processo em si mesmo 
cerrado e logicamente imutável, até e enquanto outro enunciado 
lógico não o venha substituir, pela via normativa da revogação 
formal. Emanada a norma e enquanto esta se mantem em vigên-
cia, o que pode ocorrer são fatos e experiências axiológicas cor-
respondentes ou não ao esquema previsto: a juridicidade ou não 
decorrerá, por isto, do ajuste ou do desajuste entre o evento con-
creto e o enunciado da regra in abstracto. 
Em uma concepção de "normativismo concreto", ao contrário, 
exatam·ente porque a mesma não é uma simples estrutura lógico-
formal, ou um modêlo, mas prevê e envolve necessàriamente o 
momento futuro de uma ação concreta do homem, é necessário 
distinguir: 
(18) - Conferência proferida pelo prof. Reale, na Faculdade de Direito de Pôrto 
Alegre. em maio de' 1957. V. ainda sua Filosofia do Direito, S. Paulo, 
1957, vol. I, tomo II, págs. 510-41. 
1·0 ·-
2'0 
·-
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entre o "juízo-lógico", (o suporte ideal mediante o 
qual se expressa algo) e o valor expresso pelo juízo: 
suporte lógico e valor formam, em seu conjunto uni-
tário, a norma jurídica, que, dêsse modo, não pode 
ser reduzida a um de seus dois elementos componentes; 
entre a validade da norma jurídica, examinada em si 
mesma - como, digamos assim, um anel destacadv 
de uma corrente, ou conta desligada do rosário - P 
a sua validade inserida no complexo do sistema ou 
do ordenam•ento". 
Essa tensão entre a realidade e a norma realça a importância 
da interpretação, a riqueza da analogia, a necessidade do princípio 
individualizador. 
O Direito Penal é, consoante a lição de SOLER, um sistema 
descontínuo de ilicitudes. Deve constituir um sistema comandado 
pelo princípio de reserva, no que tange à matéria de incrimiJ?ações 
e sanções. Mas, discipJina profundamente humana e social de 
quantas mais o sejam, o direito penal é eminent•emente perrl"!-~ável 
a tôdas as exigências valorativas que o clima cultural e espultual 
de cada época erige e compõe. A noção do delito não é insensível 
aos imperativos dessa normatividade concreta. Se variam os cri-
térios estimativos quanto aos valores que o delito ofende, como 
não variar também a própria noção do delito e os elementos que 
a compõem? 
O princípio de reserva é uma garantia contra o arbítrio do 
Estado. 
E', ao mesmo tempo, uma garantia política e um princípio 
jurídico. 
A doutrina da tipicidade o enriqueceu. A concepção de um 
normativismo concreto a que aludem as modernas correntes . da 
filosofia jurídica, limita a ortodoxia com que êle foi formulado, 
para se opor às épocas de opressão e de obscurantismo. 
SOLER (19) salienta o sentido oposto em que se movem 
em sua moderna evolução os conceitos de contrato e de delito. 
Na teoria clássica, fundada no princípio nullum crimen sine lege, 
o conceito do delito deve construir-se como típico, porque não 
há nenhum delito genérico que desempenhe a função de comum 
denominador delitual: há tantos delitos como tipos. Exatam·ente, 
ao revés do que ocorre com a teoria do contrato, na qual o con-
trato inominado cumpre aquela função legalizadora dos convênios 
atípicos, não há delito inominada. E assim explica o fenômeno: 
(19) - Op. cit., págs. 40-42. 
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T~ata-se de uma manifestação do crescimento do Estado. O di-
reito co_ntratual regula fundamentalmente a atividade dos cidadãos 
e, P<?r :'so, ver~fica-se a ~endência a restringí-la; a lei penal, cor~ 
a cnaçao de figuras dehtuosas, regula a atividade punitiva dn 
Estado. Em consequência tende-se a ampliá-la, a despojá-la de 
entraves, a conferir-lhe mais livre jôgo. 
. . C! princípio d~ reserva deve continuar a proibir a analogia 
mcm;m~adora. Feita esta restrição, garantidora da liberdade e 
da d1gn~dade, da p~ssoa, a analogia constitui fonte do direito penal 
e, associada a ·eqmdade, constitui norma individualizadora desco-
brindo as relações entre a abstração da lei e a concreção ~ariável 
e específica do real. 
ECONOMIA DIRIGIDA E DIREITO COMERCIAL* 
HERNANI ESTRELLA 
Catedrático de Direito Comercial. 
1. - A economia liberal no Brasil. 2. - O comércio 
exterior brasileiro. 3. O mercado de consumo 
interno. 4. - As idéias de livre iniciativa e livre 
emprêsa na contextura do nosso direito comercial. 
5. - Valorização artificial. 6. - Crescente interven-
cionismo econômico. 7. Produção e circulaçã.o 
controladas. 8. - Estado empresário e competidor 
privilegiado. 9. - Intervenção corretiva ou supletiv:a 
e não supressiva. 10.- Inaptidão corigênita do poder 
público para ser empresário. 11. - Posição do 
direito comercial face à economia dirigida. 12. ---
Comercialização do direito público. 13. - Submissão 
do Estado comerciante ao império do direito comercial. 
1 . - O Brasil se fez independente e viveu a maior parte 
de sua existência, sob o signo da chamada economia 
liberal. No largo período de mais de um século, que vai da 
Independência ao fim da primeira República, ou, mais precisamente, 
da Constituição de 1824 à de 1891, abrogada pelo golpe de 
estado de 1930, foram completamente livres em nosso país tôdas 
as atividades econômicas. Exceção feita da navegação de cabo-
tagem, reservada aos nacionais por motivos óbvios e salvo, tam-
bém, medidas de caráter aduaneiro, tendentes a estimular a in-
dústria incipiente e propiciar renda ao tesouro, a posição do 
Estado era de vigilância e tutela. 
Tôdas as formas de produção eram franqueadas, indistinta-
mente, a nacionais e estrangeiros. O capital alienígena podia en-
trar livremente no país, aqui aplicar-se a qualquer gênero de in-
(*) Aula inaugw-al do curso jurídico na Faculdade de Direito de Pôrto Alegre, 
Universidade do Rio Grande do Sul, abril de 1954. 
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dústria e daqui retornar quando e como entendesse. Livre era 
a indivíduos ou associações planejar, instalar e explorar qualquer 
ramo de comércio, desde que lícito e não contrário aos bons cos-
tumes. 
Na competição econômica, a que todos se podiam entregar, 
os únicos limites postos em lei assentavam em fundadas consi-
derações de tutela à prudência e lealdade comerciais e repressão 
ao ilícito. O acesso ao mercado a todos se abria. Cada qual 
que o procurasse conquistar, segundo suas aptidões e a excelência 
dos produtos que pudesse oferecer. O Estado não tinha preferên-
cias nem monopólios. Produzia quem quisesse e pudesse. Tanto 
que respeitadas fossem normas de proteção à segurança, higiene 
e saúde, mais não se impunha ao industrial ou comerciante. 
Contando, então, somente com o risco, que é inerente a todo 
empreendimento especulativo, o produtor ficava entregue à sua 
própria sorte. Tinha na esperança de lucro a contra-partida de 
eventual prejuízo. Se era bem sucedido, seus eram os proventos 
auferidos. A ordem jurídica lhe garantia o gôzo pacífico e a 
livre disponibilidade. Podia fazer ou deixar de fazer novas in-
versões, montar novas indústrias, empreender novos negócios. 
Tudo isso era problema estranho ao poder público. Fôsse 
prudente e leal o agente econômico, mais não lhe pediam as leis. 
Mas, se caísse em insolvência, viesse a quebrar, o Estado, então, 
tomava-lhe contas. Haveria de justificar-se, perante a lei e seus 
credores, pelos padrões dos de sua classe. Moratória ou remi3-
são de dívidas somente os credores poderiam outorgar. Os con-
tratos que celebrava e as obrigações que contraíra deviam, em 
princípio, ser rigorosamente cumpridos. A soberania do contrato 
não consentia mitigações de suas cláusulas, por mais onerosas 
que fôssem. · 
O grande princípio da liberdade implicava o da completa 
responsabilidade. As obrigações convencionais tinham aquela por 
pressuposto e conduziam, necessàriamente, a esta última. Nessa 
idéia assentava a punição da falência, que seria havida como cul-
posa ou fraudulenta, consoante para seu evento tivesse concorrido 
simpl·es culpa ou dolo. 
Tendo o gôsto pela aventura e a certeza de que de si mesmo, 
em máxima parte, dependia o êxito, o industrial ou comerciante 
se sentia estimulado a produzir mais ·e melhor. 
Foi nesse clima benfazejo que se criou tôda a nossa riqueza. 
Todos os organismos econômicos e instituições que ainda possuí-
mos devemos à tão malsinada economia liberal. 
2 . - Embora tendo como única fonte produtora de divisas 
exteriores a exportação de artigos primários e alguns 
poucos cultivados, mesmo assim podíamos importar tudo de que 
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carecíamos e que representava, então, apreciável volume físico de 
mercadorias manufaturadas, pois a indústria nativa se mostrava 
insuficiente, assim em quantidade, como em qualidade. ( 1) 
O café, que era e ainda .continua sendo, o elemento básico 
de nossas exportações, encontrava preço assaz compensador nos 
mercados europeus e americanos. Proporcionava-nos, assim, os 
recursos em divisas fortes de que necessitávamos. O cacau, a 
borracha, alguns subprodutos da pecuária e o algodão, embora de 
qualidade inferior, na época, ao de outras proveniências, tinham 
larga aceitação na Alemanha, principalmente, que era um de 
nossos maiores compradores. 
Esse país, além de consumidor, reexportava para mercados 
do Norte da Europa e até mesmo para a Rússia (antes do advento 
do comunismo) grandes quantidades de café, que nos adquiria. 
Graças a êsse intercâmbio, tínhamos um fluxo permanente e re-
gular de utilidades exportáveis, em troca das muitas que adqui-
ríamos. 
A garantia de pleno emprêgo ao capital e à técnica estrangei-
ros permitiu o surto de grandes indústrias básicas, cuja instalação 
e mantença não nos fôra possível pela carência dos recursos ne-
cessários. Mercê disso, surgiram no país serviços imprescindíveis 
ao nosso progresso, confôrto e bem estar. Ferrovias, portos, canais, 
usinas elétricas, telefone, cabo submarino, transportes fluviais e 
urbanos e tantos outros foram criados, mantidos e explorados por 
entidades estrangeiras. ( 2) 
Os portadores de seus títulos acionários e debenturiais, do-
miciliados no exterior, tinham a segurança da percepção de seus 
dividendos ou juros, que livremente saíam do país para seu pa-
gamento. 
Livre era a quem quer entrar no país e dêle sair com seus 
bens. 
Satisfeitos os requisitos mínimos de regularidade, qualquer 
um podia importar donde quisesse e o que entendesse. 
O comércio em tôdas as suas formas, inclusive o de câmbio 
manual e trajectício, não sofria maiores restrições além das já 
lembradas. 
O preço de coisa, de serviço ou de dinheiro era aquêle ajus-
tado pelas partes. Tão livre lhes era pactuá-lo, como obrigatório 
satisfazê-lo. 
Na ordem econômica de então, cada qual respondia pelos 
próprios atos. A lei somente intervinha para proteção aos juri-
dicamente incapazes, ou para reprimir o ilícito. 
(1) - Como se sabe, foi a Grande Guerra de 1914 a 1918 que trouxe1 notável 
impulso à indústria nacional, em razão sobretudo, das dificuldades de 
importação dos países beligerantes. 
(2) - Cf. CAIO PRADO JUNIOR - História Económica do Brasil, pg. 254. 
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3 . - Assim se passavam as coisas no plano da economia 
de produção ou de mercado. Diferente não era, 
também, na de consumo. Tôdas as utilidades eram livremente 
adquiridas, segundo a capacidade de compra de cada qual. Os 
gêneros alimentícios e os mais imprescindíveis à satisfação de ne-
cessidades vitais eram fàcilmente encontráveis no comércio dito 
varejista ou retalhista, que os oferecia diretamente ao consumidor, 
levando-os, ordinàriamente, à moradia do freguês. Por seu turno, 
o comerciante a retalho podia livremente adquirir dos atacadistas 
ou de produtores todos os gêneros de seu comércio e, também 
livremente, fixar os preços de revenda. O problema de lucro ou 
perda era exclusivamente seu. 
As chamadas indústrias domésticas ou caseiras, entregues 
ao labor da família, exercitavam-se sem entraves. Manteiga, vi-
nho, doces, produtos da suinocultura, conservas, etc. constituíam 
fonte de renda subsidiária, apreciável do colono, granjeiro e hor-
telão, que assim tinha compensada, por vêzes, as adversidades so-
brevindas à produção principal. Tudo isso confluía para o mer-
cado, aumentando a massa das trocas. 
Nenhum embaraço fiscal ou burocrático se opunha a tão 
úteis iniciativas, que se vinham juntar às maiores, desenvolvidas 
pelas grandes emprêsas. 
Também a pequena indústria transformadora ou de mero be-
neficiamento desfrutava as mesmas facilidades. Patente gr:atis para 
instalar e funcionar; isenção de tributos, nenhuma formalidade ad-
ministrativa a entorpecer-lhe os movimentos. Operários e artífices 
autônomos existiam em tôdas as cidades e povoados, ex•ecutando 
obras ou serviços sob encomenda, ou para compradores eventuais. 
A moeda estava razoàvelmente estabilizada no seu poder de 
compra. Era possível a previsão orçamentária, tanto para pro-
dutores, como para consumidores. A certeza na vigência da lei 
e na sua estabilidade permitiam formular cálculos para o futuro. 
Animava a poupança e propiciava iniciativas a longo prazo. 
Vivia-se, enfim, na era ou no "Mundo da segurança", como 
disse com muita propriedade Stefan Zweig. 
4. - Nesse clima e sob o influxo dessas idéias, articulou-
se o código comercial brasileiro e desenvolveu-se a 
nossa ciência do direito comercial. Suas normas e seus princípios 
refletiam essa realidade econômica. Dela participavam como au-
tores, apenas, os indivíduos e as entidades coletivas privadas. Longe 
estavam legislador e teoristas de pensar em que pudesse o Estado 
transmudar-se em mercador ou industrial. Por isso, tal hipótese 
estivera fora de suas cogitações. Sujeito do comércio eram so-
mente aquelas pessoas. 
Nesse pressuposto, cuidou-se de delimitar o objeto típico da 
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disciplina. Não era difícil o enunciar. Tinha-se a noção histó-
rico-econômica do fenômeno. Revelara-se êle através do escambo, 
forma que se diferenciara da troca direta primitiva, não apenas 
quanto às pessoas intervenientes, senão também quanto ao motivo 
que o animava. Na simples permuta entre produtor e consumidor, 
o fim último da operação era a satisfação de necessidade~ de cada 
um dos permutantes. As coisas trocandas eram consideradas em 
função de sua utilidade imediata e individual. No comércio, ao 
contrário, as coisas eram encaradas em face de sua prestabilidade 
para a troca ulterior. Daqui a distinção técnica entre bem e 
MERCADORIA, distinção que não se funda na diversidade subs-
tancial, mas sim na diferente destinação ( 3) . 
Fazia-se a permuta direta, como meio de aquisição de bens 
imprescindíveis à vida, ao confôrto, ao bem estar. Exercia-se a 
mediação com finalidade especulativa, com o propósito ou causa 
lucrandi, como diziam os comercialistas clássicos. 
Dessarte, na noção de ato essencialmente comercial estava 
implícita a idéia de lucro. E quem o praticasse habitualmente, 
por profissão, comerciante seria. Assim, em primeiro plano, o 
direito mercantil ·se revelava a disciplina jurídica das relações ad-
vindas do exercício do comércio. Conceito econômico e jurídico 
eram coincidentes. 
Disso resultou importantíssimo efeito, qual seja o de repu-
tarem-se sempre onerosos os atos praticados no ou para exercício 
da mercancia. Por êsse prisma, puderam-se distinguir contratos, 
como o de mandato, depósito, fiança· e outros, geralmente gratuitos 
no direito civil, e sempre remunerados no direito comercial. 
Êsse critério veio permitir se estendesse à indústria o império 
da legislação mercantil, eis que foi ela entrevista, também, como 
forma de intromissão especulativa, concretizada através da função 
exercida pelo empresário no coordenar os fatores da produção e 
no assumir os riscos. 
Em razão da liberdade assegurada a nacionais e estrangeiros 
para exercer qualquer ramo de comércio ou indústria, o direito 
mercantil pátrio dizia-se liberal, internacionalista e universalista. , 
Expandia-se e aperfeiçoava-se, mercê de usos e práticas trazidos 
de outras terras pelos de fora, que para aqui vinham e se latnçavam 
no meneio dos negócios. Renovava-se e afeiçoava-se às novas 
e sempre crescentes exigências do tráfico. Onde a preceituação 
positiva era omissa, ou já obsoleta, as normas do comércio inter-
nacional, apartadas pelo conduto dos que se faziam comerciantes 
no Brasil, atuavam com eficiência. 
De mãos livres para planejar, instalar e explorar qualquer 
(3) - SUPINO - Diritto Commerciale, n. 38. 
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atividade, o indivíduo precisava ser dotado de sagacidade tino· 
visão no ordenar, dirigir e executar, e habilidade no apr~veita; 
o momento ·e prever as necessidades do futuro. Dêsse comporta-
mento, ou melhor das usanças, práticas e técnica por êle gerados 
embebeu-se o direito mercantil, que se fez sensível às exigência~ 
da produção e do escambo, dando-lhes regulamentação flexível e 
adequada. 
Corolário lógico da livre iniciativa •econômica era a faculdade 
de variar de ramo de comércio ou indústria; ser ou deixar de ser 
industrial ou comerciante, se e quando qÚisesse. Dizia-se, por 
isso, e com inteira propriedade jurídica, decorrer de ato exclusivo 
de vontade o permanecer ·ou não à testa de emprêsa comercial. 
Tais eram, a largos traços, os princípios fundamentais do 
direito comercial pátrio. Direito privado por excelência tinha os 
indivíduos e as entidades coletivas privadas como de~tinatários 
naturais de suas preceituações. Os organismos econômicos e os 
institutos foram criados e urdidos por essas pessoas e para elas, 
vindo a servir à riqueza geral. 
5 . - País de economia predominantemente agrária, nesta 
e nalgumas espécies minerais, tinhamos a base de 
nossa pauta de exportação. Pudéramos manter esta com resul-
tados mais ou menos favoráveis, enquanto nossos mêtodos obso-
letos de produzir eram análogos aos seguidos pelas nações con-
c~:>rrentes. Desde que estas, porém, começaram a evoluir para 0 
Sistema da grande produção, mercê de novas técnicas e novos 
processos, que propiciavam maior volume físico de utilidades me-
Ih?r qualidade e menor custo, fomos sendo paulatinament~ eli-
m~nados dos mercados. Primeiro foi a borracha que entrou em 
cnse! porque. ~e.ntára~os valo.rizar artificialmente, a puro proveito 
dos p~termed.~anos e em detnmento do verdadeiro produtor, cuja 
penuna contmuava a agravar-se. Conseqüência imediata foram 
as tentativas frustradas de ampará-Ia com medidas administrativas 
e financeiras, enquanto países que nos eram compradores como 
a Inglaterra, entraram a cultivar a espécie nos seus domí~ios de 
alé~ mar. . V e~ logo a seguir . o café. Tínhamos perdido, em 
razao da pnmeua Guerra Mundml, o grande mercado próprio c 
de reexportação que fôra a Alemanha. Êste e muitos outros países 
da Europa, ou reduziram enormemente suas compras, ou as sus-
penderam de. todo. ~o r outro lado, os Estados Unidos, que se 
torna, a partir de entao, o nosso principal consumidor, r·etrai-se 
na procura, em virtude de várias causas, entre as quais se podem 
apontar a superprodução que não tinha como colocar-se e a grande 
crise bancária e bolsista. 
Tenta-se acudir ao café, volvendo-se à política timidamente 
iniciada pelo Convênio de Taubaté. A pretêxto de proteger de 
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iminente colapso a lavoura cafeeira, instituem-se medidas de ine-
quívoco significado intervencionista. Força-se a valorização, seja 
através de taxas de sacrifício, seja pela limitação quantitativa 
e qualitativa das lavouras, seja ainda pela retenção ou destruição 
dos excedentes. 
Resultado disso, foi que o preço alto, artificialmente criado, 
veio estimular outras nações a essa cultura. Em poucos anos, 
cada vez mais cresciam os nossos excedentes inexportáveis, pela 
·concorrência que nos estavam fazendo os competidores, que indi-
retamente criáramos, enquanto os plantadores de casa estavam à 
beira da ruína completa. ( 4) 
Também o cacau e o algodão entram a padecer do mesmo . 
mal. Um, porque se retrai o comprador estrangeiro, outro, pela 
crise da indústria téxtil interna ·e pela concorrência da nova fibra, 
que São Paulo veio a produzir. Na esteira dêsses, outros produtos 
mais descendem em quantidade e preço, e vão reclamar providên-
cias administrativas análogas. Estas, via de regra emanadas 
meros decretos do Executivo e, só de raro em raro, placitadas ou 
autorizadas por lei, embora já fôssem indícios do intervencionismo 
econômico que se avizinhava, conservam-s•e, entretanto, dentro de 
certa linha de prudência, deixando larga margem à iniciativa 
v ada. 
Eis que sobrevem a derrocada do sistema constitucional então 
vigente e se instaura outro, discricionário, no qual todos os po-
deres se enfeixam nas mãos do chefe do Govêrno. Fácil se 
tornou, a partir daí, a intervenção do público no privado. 
6 . - O prestígio de certas teorias, os precedentes da eco~ 
nomia de guerra, adotados no exterior e em menor 
parte aqui, persuadiram alguns grupos de produtores de que so~ 
mente os poderia salvar a intervenção governamental. Como na 
fábula das rãs, para ela voltam-se súplices, na esperança ilusóri:t 
de que lhes devolveria a fartura perdida ... 
O Govêrno, de sua parte, cede a tão reiterados e instantes 
empenhos. Tinha já feito fortuna no direito administrativo a 
figura da autarquia. Era, pois, somente buscar nele a estrutura 
legal das novas instituições. Assim, surgem as autarquias econô-
micas, destinadas a regular a produção e o comércio, tais como 
o Departamento Nacional do Café, Instituto do Açúcar e do Alcool, 
Instituto Nacional do Mat•e, do Pinho, do Sal, etc. Autarquias de 
produção ou de realização de serviços, como o Lloyd Brasileiro, 
Navegação do Amazonas, Central do Brasil e outros. 
(4) - Êsse grave êrro da nossa economia cafeeira, se aqui entre nós se fez 
sentido, serviu também, para tema de estudo e ilustração de economistas 
E.1strangeiros, que o tacharam de intervencionismo escandaloso. Ver LUIS 
BAUDIN - Man. d'Economie Politique, 51!. ed. v. I, pgs. 282-283. 
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Pelo critério burocrático, de que se não pode apartar, o poder 
público enche êsses organismos de um exército de funcionários. 
Insta angariar recursos com que remunerá-los. Para isso, ora 
acode o tesouro, ora supren1 as próprias atividades produtoras só-
bre que se faz sentir sua atuação. Dessarte, os encargos daquêles 
aumentam e estas últimas são gravadas com contribuições de tóda 
ordem, que se dissimulam sob o rótulo de taxas remuneradoras 
de serviços. 
To do sistema intervencionista, por mais brando que seja, 
observou mestre na matéria ( 5), pressupõe regulamentos. Êstes, 
por seu turno, carecem de funcionários que os façam cumpridos. 
Então, como a realidade dificilmente se ajusta à hipótese prevista 
naquêles, surgem as interpelações e com estas os conflitos entre 
os agentes da fiscalização e os a ela suj'eitos. 
Ora, "o poder de regulamentar - observou o financista CUL-
MANN - nos primeiros tempos de seu exercício, dá àquêles que 
o detém, quando falta-lhes adextramento anterior, uma espécie de 
entusiasmo ou exaltação. . Exaltação de espírito e de vontade, 
embriaguez de mando, vontade criadora, tentação de criações ori-
ginais: tantos quantos forem os móveis, tantas serão também as 
tentações de reduzir a difícil matéria humana, custe o que custar, 
a desenhos imagináveis e inacessíveis! Mas, se a vida resiste, se-
rá forçada; editar-se-ão ordenações sóbre ordenações e, por via 
de uma autoridade que se dispersa ao excesso, se querer1Í resolver 
os problemas que o simples jógo das coisas, por si só, teria 
arranjado, com menos despesas". 
7 . - Sujeitos à fiscalização e ao contróle dêsses vários de-
partamentos, ·comércio e indústria foram perdendo 
a liberdade de movimentos. A circulação das riquezas já não 
poude fazer-se com a mesma facilidade, atentas as inúmeras for-
malidades de licença, visto, desembaraço de que ficaram a depen-
der. Gravaram-lhes, ademais, taxas e contribuições; impuseram-
lhes papelórios e requerimentos do mais variado estilo, os quais, 
sóbre demandar tempo e gastos, ainda provocam freqüentes atri-
tos entre particulares e agentes fiscalizadores. 
Os projetas e planos sob que nasceram as autarquias desti-
nadas a regular a produção e o comércio de certas utilidades, talvez 
teoricamente def·ensáveis, não se deram conta dos malefícios que 
iriam causar e vêm causando de maneira direta e reflexa. E' que, 
conforme doutrina o professor CAMILO VITERBO ( 6) , " ... seus 
efeitos reflexos se fazem sentir em regiões muito distantes daquela'5 
nas quais a ação planificadora do Estado se produziu, de modo que 
(5) - CULMANN - La Nouvelle Organisation Profissionnelle, pg. 121. 
(6) - Derecho Comercial y Economico, pgs. 123. 
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não se deve alimentar ilusões demasiadas sóbre a possibilidade de 
limitá-Ia muito, quando ela se produza. As limitações são em 
geral só aparentes; somente acreditam nelas os que ignoram o 
caráter unitário e indivisível da economia do país. Desgraçada-
mente -. conclui o publicista citado - a essa clasS'e de ilusos 
pertencem muitos homens de govêrno, que tomam em conside-
ração todos os efeitos que querem produzir com sua intervenção 
na economia e não se dão conta de que outros muitos, ainda 
que não queridos, se produzem, perturbando todo o sistema". (7) 
Por isso mesmo, advertiu o professor GUSTAVO DEL VEC-
CHIO (8), catedrático de ciências económicas na Universidade 
de Veneza, de quão difícil é coadunar os pressupostos teóricos 
da economia com a realidade objetiva desta. E' que, acentua 
êle, "não cabe à ciência económica ensinar a um ministro o modo 
de comportar-se . . . " 
Em faltas dessas incidiram muitas das medidas baixadas, •em 
razão das quais ficaram afetados vários setores da produção e do 
comércio. Por via de conseqüência, .a disciplina jurídica dessas 
atividades veio a ressentir-se profundamente. Os lembrados prin-
cípios clássicos de liberdade de produção e competição nos mer-· 
cados sofreram restrições apreciáveis. 
Não parou aí, porém, a marcha da economia dirigida. 
8 . - Proprietário de algumas emprêsas básicas, como por 
exemplo as de transporte ferrocarril, o Govêrno tivera 
o bom senso de dá-las em arrendamento a entidades privadas. 
Mas, o desgaste do material, que as tarifas progressivamente ina~ 
tualizadas não permitiam sequer conservar, fizera os serviços piorar. 
Para melhorá-los instava reajustá-los na proporção das inversões 
a fazer. Era lógico advir daí aum·ento correspondente no preço 
dos serviços respectivos. Carregadores e passageiros teriam de 
o suportar. Insurgem-se êstes, porém, invocando por vêzes, ino-
centemente, argumentos tirados do sentimentalismo patriótico ( 9) . 
A despeito disso, o Estado lhes deu guarida, abandonando, imper-
doàvelmente, a linha justa. 
Assim, não só retoma as emprêsas de seu domínio, como 
encampa outras mais, de propriedade particular. Pensa atender 
aos reclamos do maior número de interessados. Mas, notoria-
mente incapaz para ser empresário, não dá remédio ao mal, antes 
o agrava, tanto na qualidade do serviço, como no encarecimento 
dêsre. 
(7) - Cf. LEROY - BEA ULIEU - Traité d'Economie Politique, 6~ ed. v. II, pg. 20. 
(8) - Política Económica, pgs. 32-33. (9) - Por serem essas emprêsas financiadas ou exploradas por entidades estran-
geiras lhes atribuem, embora infundadamente, propósitos hostís aos in-
terêsses do país. 
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Não satisfeito com isto e outros insucessos, o poder público 
se projeta em larga escala no campo do intervencionismo econô-
mico. Torna-se possuidor e explorador de organismos produto-
res do mais variado quilate. Energia elétrica, comércio de seguros 
sôbre acidentes, bancos, emprêsas de transporte marítimo, ferro-
carril de longa extensão e urbano, usinas siderúrgicas, fábrica de 
motores, artefatos bélicos, •estaleiros navais, pertencem, hoje, ao 
Estado ~ são por êle explorados em regime de monopólio, ou em 
concorrência com os particulares. 
Gozam essas ·autarquias ou sociedades de economia mixta 
de imensos privilégios. Imunidade fiscal, franquia telegráfica e 
postal, preferência para importação em câmbio favorável e isen-
ção de qualquer contrôle administrativo, estranho aos órgãos de 
que promanam, lhes dão situação singular no confronto e concor-
rência com as emprêsas particulares. 
Compram e vendem pelo preço que entendem e pagam quan-
do querem, pois não incorrem em quebra legal e o processo exe-
cutivo, que se lhes intentasse, não teria o menor efeito. 
Intervem o Estado na administração das entidades privada-,, 
seja criando-lhes restrições aos negócios, à livre disponibilidade de 
bens e reservas, seja não lhes permitindo, mercê de uma mística 
de igualdade irreal, remunerar seus auxiliares pelo que êstes lhes 
mereçam. Impõe preços que se não ajustam· às condições reais 
da oferta e da procura. Arbitra salários, sem levar em conta 
as verdadeiras possibilidades da produção. Força a ·subscrição 
acionária e a tomada de títulos da dívida pública, sem considerar 
as disponibilidades financeiras dos tomadores coados. Nacionaliza 
empreendimentos vultuosos e proscreve a participação do capital 
alienígena, esquecido de que o capital pôsto a serviço da indústria 
segue a sorte desta. Limita a taxa de juros, sem suspeitar que 
vai oprimir as atividades produtoras e acoroçoar a agiotagem pa4 
rasitária! 
Onera a indústria e o comércio de pesados tributos, cuja ar-
recadação defeituosa e por vêzes vexatória, nem sempre tem apli-
cação condizente com a finalidade entrevista. Intervem nos con-
tratos, ora para lhes suspender ou dilatar a exequibilidade, ora 
para impor ou derrogar cláusulas. Dá privilégios enormes ao 
Banco do Brasil, com lhe conferir, através da Superintendência da 
Moeda e do Crédito, a prerrogativa anômala de ditar aos outros 
bancos a taxa que hão de abonar aos seus depositantes, obrigá-
los a fazer depósitos compulsórios, com juro ínfimo, e grande parte 
sem juro algum; e, por fim, conceder ou negar-lhes licença para 
abertura de filiais e sucursais! ... 
9 . - Em tôdas as épocas houve intervenção estatal na 
vida econômica. V a ri ou apenas de extensão ou pro-
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fundidade, consoante circunstâncias políticas. Precedentes históri-
cos não faltam, desde as leis de HAMMURABI até nossos dias. 
Sôbre que se questionou, porém, e ainda se questiona hoje, é 
acêrca do limite da intervenção. Esta, tanto pode ser desejável, 
benéfica e legítima, como indesejada, perniciosa e arbitrária. Tudo 
está em que os govêrnos atuem prudentemente, com os olhos 
fitos na realidade palpável, nas suas causas verdadeiras; que se 
atenham aos avisos da experiência e aos conselhos da ciência que, 
enfim, não planejem nem executem medidas dessa ordem sem con-
- siderar, prévia e maduramente, a extensão insuspeitada que po-
derão ter. 
Foi sempre dever do Estado impulsionar a economia, tutelá-
Ia, suprindo as deficiências da iniciativa particular ou coibindo-
lhe os abusos. Mas, no em que exceder disso, sua ação periga 
transbordar para a malversação e violência. Se reduz ou absorve 
as oportunidades que se poderiam legitimamente oferecer aos par-
ticulares, aniquila o espírito de iniciativa, de competição, de emu-
lação p'elo risco. Os empresários privados convertem-se, então, 
em funcionários públicos, em meros executores de ordens estaduais. 
O que isso significa de grave é fácil prever, já que, conforme 
acentuava LEROY-BEAULIEU ( 1 O), a experiência comprova que 
nem a designação pelos poderes públicos, nem a eleição popular, 
nem a escolha por corpos especializados podem assegurar um bom 
recrutamento de capacidade para êsses misteres. Sàmente, ao 
contrário, sob 'o regime de emprêsa livre e da direção por capitais 
privados da generalidade das operações e obras econômicas, é 
possível formar-se a elite diretora. 
De feito, adstritos às planificações administrativas, jungidos 
aos regulamentos, portarias, decisões do entorpecente mecanismo 
burocrático, os administradores das emprêsas produtoras perdem 
todo espírito de iniciativa e até mesmo o senso de responsabilidade. 
O marasmo, a indolência e o indiferentismo entram a dominar. 
Suas conseqüências são funestíssimas, e foram assim descritas p•elo 
professor LUIS BAUDIN (11), analisando o problema em relação 
à Europa em geral e à França, em particular: "O enfraquecimen-
to do espírito de iniciativa, a diminuição do gôsto pelo risco são 
sintomas certos do declínio de um povo. Foram os grandes aven-
tureiros do pensamento e da ação, da ciência e dos negócios que 
deram ao nosso país sua riqueza e seu prestígio". 
Tem sido justamente observado que a administração pública 
é orgânicamente inapta para gerir emprêsas econômicas. Mesmo 
aquêles serviços que lhe estão tradicionalmente reservados, porque 
o particular não os executaria, talvez, na medida e condições con-
(10) - Traité Tbéorique et Pratique d':t!:conomie Politique, 6'~- ed. v. I, pg. 315. 
(11) - Obr. cit. v. II, pg. 192. 
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venientes aos interêsses coletivos, mesmo nesses serviços, sua ação 
não é isenta de graves defeitos. Pecam pela irregularidade, quando 
não pelo alto custo. Ou então o preço unilateralmente imposto 
aos usuários está em manifesta desproporção com a capacidade 
econômica média dêstes. Por vêzes, ainda, a remuneração que 
se lhes exige é tão exígua que não cobre, sequer, as despesas com 
o pessoal. 
Má qualidade, produção insuficiente e custo elevado são 
características quase constantes da obra econômica exercitada pelos 
poderes públicos. 
As razões disso são inerentes ao órgão estatal, que é despro~ 
vido das aptidões requeridas para o mister e não tem a mais 
mínima possibilidade de as adquirir. Pelo contrário, quanto mais 
insiste, tanto mais se patenteia sua inópia, que se generaliza e 
agrava, contagiando seus servidores. 
Sabe-se, com efeito, que a maior parte dos empreendimen-
tos econômicos de estado são lançados nas épocas de crise, na 
vã esperança de a conjurar ou debelar. Mas, o de que se inad-
vertem os planejadores é que, sob a aparência de fenômenos tidos 
como exclusivamente econômicos, atuam, as mais das vêzes, ou-
tros fatores mais relevantes, que precisam ser perquiridos e elimi-
nados, se se quiser medicação eficaz. 
Aqui e alhures se podem colher exemplos sem conta. Já 
em 1908, por ocasião da chamada crise de superprodução, que 
tanto preocupou estadistas do velho mundo e induziu alguns a 
tentar resolvê-la a golpes legislativos, assim se pronunciou AFTA-
LION: "Em lugar de nos atermos às manifestações exteriores dos 
fenô~enos, é provàvelmente em nós, na alma humana, que é 
preciso procurar os fatores determinantes, as fôrças diretrizes. As-
sim como em outras matérias, a explicação é de ordem psicoló-
gica". 
Em verdade, já houvera anteriormente notado TARDE, na 
sua "Psychologie Economique", a íntima correlação que há entre 
os fatores de ordem psicológica e certos fenômenos econômicos. 
O assêrto é, ainda agora, repetido pelos professôres PIETTRE e 
LESCURE. 
1 O. - Esquecido disso e com os VICIOS de base já assinala-
dos, o político aventura-se ~ montar emprêsas produ-
toras, estruturadas não raro como as de iniciativa privada, mas 
destas diferindo radicalmente, seja pela ausência daquêles atri-
butos possuídos pelo empresário particular, seja pela quase ne-
nhuma responsabilidade que lhe toca, na eventualidade de in-
sucesso. 
Não levando em conta o mais mínimo cálculo de custo de 
produção, ou 'subestimando-o por exagerado otimismo, até porque 
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os deficits podem ser fàcilmente cobertos, ou vão se acumulando 
de exercício para exercício, tais emprêsas têm, de ordinário, vida 
econômicamente vegetativa. 
O espírito burocrático, que se apodera do pessoal a serviço 
de tais organizações, os inabilita para bem produzir. 
O quadro desolador que vêm oferecer essas entidades eco-
nômicas públicas, no confronto com as da iniciativa privada, foi 
assim, magistralmente traçado pelo professor PIETTRE ( 12): "O 
indiferentismo, o automatismo, a rotina, a falta de dom de si 
mesmo, eis o que fará sempre a inferioridade da obra adminis-
trativa, comparada com a emprêsa privada - a menos que se 
opere uma transformação (não impossível) da função pública, 
transformação assim profunda e no mesmo sentido da que se 
imporia para reformar a condição do proletariado e levar ao ope-
rário a alegria pelo trabalho e o prazer de criar". 
Por tudo isso, fôra desejável que o Estado se abstivesse de 
intervir no campo econômico, ou que limitasse ao mínimo sua 
intervenção. Fala-se assim não por apêgo à mística da liberdade 
absoluta, ou especial preferência por êste ou aquêle sistema de 
economia. E' que, conforme diz RIPERT ( 13) : "é fácil dis-
cutir sôbre o individual e o social, sôbre emprêsa e comunidade, 
sôbre dirigismo, nacionalização, sôbre financeiros e trustes. Mas, 
devemos recordar pontualmente que os meios de regulamentar a 
atividade dos homens são limitados, que as obrigações e sanções 
não se impõem fàcilmente, que há leis inaplicáveis e outras ina-
plicadas, que as instituições criadas pelo poder soberano podem ser 
deformadas ou suprimidas na prática". 
11 . - Em face das teorias e dos planos, dos projetas de 
reforma de conteúdo econôrnico, o jurista procura con-
tribuir para que a imaginação de seus autores não os leve ao 
desencanto posterior, ou não os obstine a querer transformar "i 
dura realidade pelo modêlo de utópicas concepções. "A ciência 
jurídica - predicou RIPERT (14) - não admite nem doutrinas 
nem os partidários; estuda os fatos sem paixão, pois os considera 
unicamente em suas relações com o direito. Lança um julga-
mento severo sôbre as leis, mas tal julgamento não concerne senão 
à técnica das instituições e das regras; usa têrmos em que o 
sentido é fixado por um longo passado e goza de uma experiência 
dos fatos humanos, adquirida e transmitida durante séculos". 
Pode ela obtemperar, e aqui estão palavras do professor 
BRUNETTI ( 15) : "O Estado tem por missão especial tutelar a 
(12) - :fjconomie Dirigée d'Hier et d' Aujourd'hui, pg. 195. 
(13) - Aspectos Jurid. do Capitalismo Moderno, pg. 10. 
(14) - Obr. cit. pg. 10. 
(15) - Lezioni di Diritto Commerciale, pgs. 128-129. 
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atividade privada, não absorvê-la ou deprimi-la como acontece-
ria, vi~do êle a ex:r:_er profissionalmente o cdmércio, o que o 
colocana em tal pos1çao de monopólio, opressiva da concorrência 
e_ perturba.dora da econoll!ia geral. Um exercício de tal gênero 
nao pod_:na adat~r-se senao a um regime de socialização e esta-
duahzaçao ~as forças produtoras, como o soviético, no qual o 
Estado domma e dirige tôda a vida pública e privada fazendo 
desaparecer a figura do comerciante privado". ' 
, . Razão , é ~sta por A ql!e, ante a progressiva invasão do poder 
pub!1c? na orb1ta econom1~a, se tenha criado sério problema para 
o due1to em geral e, designadamente, para o direito comercial. 
O fen~meno, que não é exclusivamente nosso, pois aqui se vem 
produzmdo como decorrência de métodos e técnicas que impor-
tamos, tem chamado a atenção dos juristas de muitos países. No 
Congresso de Direito Comparado, que se realizou em 1948 na 
cidade de Montevidéu, assim falou o professor HAMEL (i 6) 
lente de direito comercial na F acuidade de Paris: "As relaçõ-e~ 
do Direito Comercial com a economia dirigida constituem um 
pr~blema mui!o grave do momento presente, que se põe, segundo 
creiO, em todos os países que lograram certo desenvolvimento 
econômico. Deixemos que os •economistas e os políticos discutam 
sôbre a economia dirigida e apreciem suas vantagens e inconve-
nientes, sua oportunidade ou seus perigos. Nós outros, juristas, 
consideraremos a economia dirigida como um fato, que, bom ou 
mau, nos está imposto e vai repercutir sôbre nossas disciplinas 
próprias. O problema que se põe imediatamente para os juristas 
é, pois, o seguinte: não produzirá a economia dirigida o risco 
de fazer desaparecer as noções fundamentais de nosso Direito 
Comercial, ou, pelo menos, de introduzir em nosso Direito Co-
mercial tradicional transformações muito graves? À medida que 
a economia dirigida vai estendendo-se e ganhando terreno, cor-
remos o risco de que chegue a atacar os próprios fundamentos 
de nosso Direito Comercial; no meu entender - acentuava o 
comercialista francês - podemos considerar então que o desen-
volvimento da economia dirigida planta, no campo do Direito Co-
mercial, o mais grave probl·ema que se apresenta atualmente à 
consideração do jurista". 
12 . - Realmente, a nacionalização de certas atividades pro-
dutoras implica restrições à iniciativa privada, à livre 
emprêsa. Representa, portanto, a negação parcial, ao menos, de 
um dos postulados sôbre que se erigiu o direito mercantil. O 
regular a produção e o comércio, qual fazem as diversas autar-
(16) - Jornadas Franco Latino-Americanas de Derecho Comparado (Montevidéu, 
1948) pgs. 241. 
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quias já mencionadas, é, sem dúvida, atacar a liberdade, outro 
grande princípio do direito comercial. Conferir a autarquias ou 
sociedades de economia mixta, votadas. à produção de serviços 
ou utilidades, franquias, is·enções e privilégios, significa, igualmente, 
oprimir ou sufocar a livre concorrência, ou, mais precisamente 
fazer concorrência desleal. Envolve isto alteração profunda d~ 
conceito e dos princípios elaborados pela doutrina comercialista. 
sôbre os extremos da competição lícita. 
De igual modo, o número sempre cada vez maior de em-
prêsas econômicas de estado, organizadas e nos mol-
des das de propriedade privada, inclusive sob bases comerciais 
de rendimento ou lucro, como se verifica até mesmo na Rússi:1 
soviética ( 17), faz pensar se não será caso de alterar-se o con-
ceito tradicional de comerciante, para compreender nele o Estado 
empresário. 
Todos êsses fatos vêm produzindo fortes repercussões na 
órbita do direito mercantil, ·e já têm ensejado pronunciamentos 
os mais diversos. 
9uerem un~ que essa ativa partici~ação do poder público no 
menew dos negocws acabe por esvaziar conteúdo o direito 
comercial, que virá a ser absorvido pelo direito público. Pro-
pendem outros por que venha a ser o direito administrativo ao 
qual cabe reivindicar a disciplina total das atividades exer~idas 
pela pública administração, que recolherá a herança deixada pelo 
extinto direito comercial. 
Objeta~ alguns mais que nem uma nem outra das prece-
dentes soluçoes se conforma com a boa técnica e lógica científica. 
J:?iz-se, então, que, se o direito comercial se revela agora insufi-
ciente para atender as novas e vitais exigências da moderna eco-
nomia, o remédio não s·eria forçá-las a entrar em nenhum dos 
quadros precedentes, mas sim estruturar-se um direito novo. Seria 
êste o direito econômico. 
Não _faltaram vozes conspícuas que evidenciaram o exagêro 
das doutrmas, lembrando que, se é fato notório a progressiva 
participação do Estado na vida do tráfico, êste fato, longe de 
denunciar o iminente desaparecimento do direito comercial, pode 
bem traduzir, quiçá, a futura comercialização do direito público. 
E' que, e são palavras do professor GARRIGUES ( 18), catedrá-
tico da Universidade de Madrid: " . . . Por ora, unicamente . se 
pode afirmar que, embora enquadrado no marco de uma econo-
mia dirigida e subordinada a limitações de interêsse público pre-
ferente, o ato jurídico individual sobrevive a tôdas as mudanças 
(17) - ELIACHEVITCH et NOLDE - Traité de Droit Civil e Comm. des Soviets, 
v. I, pgs. 223; Cf. LESCURE, Étude Sociale Comparé. 
(18) - Tratado de Derecho Mercantil, v. I, pg. 39. 
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legislativas, dotando o ordenamento jurídico mercantil de um.a ~e­
sistência vital, que faz pensar, não já na absorção pelo direito 
administrativo, mas, ao contrário, na comercialização do direito 
público". 
Em verdade, êsse fenômeno pode bem advertir-se na Rússia 
soviética, onde as emprêsas do Estado são planificadas e estrutu-
radas nos moldes da economia capitalista e têm sua disciplina 
jurídica no código civil e comercial daquêle país. 
13. - Parece, portanto, prematuro, falar no iminente de-
saparecimento do direito comercial. Os novos fatos 
e relações estarão, por certo, a aconselhar uma revisão de prin-
cípios e conceitos, como ainda há pouco sugeriu o professor VAN 
RYN ( 19) da Universidade Livre de Bruxelas, no concurso de 
conferências ali realizado. Mas, se isso é labor de futuro, já 
agora pode o jurista, como ensina o professor HAMEL, exigir 
que as pessoas de direito público tenham comportamento condi-
zente com a nova situação. Se o Estado se converte em indus-
trial, transportador, segurador, banqueiro, deve atuar como atua-
ria o comerciante, o particular. Os juristas do direito comercial 
- preleciona o mestre parisiense - devem ser estritamente rígidos 
neste ponto: devem limitar a intromissão do direito público no 
direito privado, exigindo que o Estado, ao converter-se em comer-
ciante banqueiro e segurador, se conduza exatamente como um comer~iante privado, um banqueiro privado ou segurador pri-
vado. Do contrário, as conseqüências seriam muito graves: 
graves, em primeiro lugar, do ponto de vista da emprêsa regida 
pelo Estado, que correria sem dúvida o risco de ter funestos re-
sultados (20); graves, também, pelo que se refere à liberdade 
e independência dos cidadãos que, no terreno econômico comer-
cial, não devem ser objeto de diferenciações que não surjam 
diretamente da própria vida comercial". (21) 
(19) - Revue Trimestrelle de Droit Commercial, 1953, pgs. 565 e segts. . (20) - Entre nós por exemplo são freqüentes os casos de emprêsas deficitánas 
com grav~s danos pará o erário público e, em última análise, para a 
fortuna particular, de onde são tirados os recursos para o financiamento 
de tais emprêsas. , . (21) - Os estabelecimentos montados pelo poder público para o exerc~c.10 do 
comércio, a pretêxto de promover o b~ra~eamento do preço d~ utilidades 
de consumo necessário, fazem concorrenCia desle:;.l aos negocian.tes par-
ticulares, mercê dos favores de que desfrutam e, nao raro, bem mmguados 
são os resultados que apresentam. 
A INSEMINAÇÃO ARTIFICIAL EM FACE 
DA MORAL E DO DIREITO 
ARMANDO DIAS DE AZEVEDO 
Catedrático de Direito Civil 
1. Posição do problema. - 2. Na escala animal. -
3. O problema na espécie humana. - 4. Opiniões 
de escritores. - 5. Opiniões de juristas. - 6. Dis-
tinções e conceitos. - 7. A inseminação artificial 
própria e os moralistas. - 8. A inseminação arti-
ficial imprópria e os moralistas. - 9. A palavra de 
Pio XII aos médicos. - 10. A palavra de Pio XII 
às parteiras. - 11. A palavra de Pio XII aos mem-
bros de um Congresso Científico. - 12. Opiniões 
dos protestantes. - 13. Outras advertências contra 
a hétero-inseminação. - 14. A inseminação artifical 
humana e os regimes totalitários. - 15. - A inse-
minação homóloga e o direito. - 16. A inseminação 
heteróloga e o direito. - 17. No campo do direito 
de família. - J8. Revisão dos textos legais vigentes 
de direito civil. - 19. A adoção como remédio legal. 
20. Hétero-inseminação e adultério. - 21. Hétero-
inseminação e injúria grave. - 22. A inseminação 
artificial e o estupro. - 23. Revisão do Código 
Penal. - 24. Responsabilidade dos médicos. - 25 · 
Conclusões. 
1 . Por demais chocantes são os contrastes que nos oferece 
a época tormentosa que atravessamos, com ~ espetáculo 
da humanidade ébria de tecnicismo à outrance ( 1), Impregnada 
de materialism~, desorientada pelo amoralismo, idólatra do cien-
tificismo. 
(1) v. 0 magistral livro de GUSTAVO CORÇAO, As fronteiras da técnica. 
-68-
Em nome duma falsa ciência biológica, faz-se a defesa de 
aberrações morais, tais como o neo-maltusianismo e o abôrto, quer 
terapêutico, quer profilático, a que presta seu concurso dialético 
uma pretensa ciência econômica desumana e, por isso mesmo, 
não menos falsa. 
E agora, paradoxalmente, a c1encia biológica (2) se nos 
apresenta visando resultado contrário, isto é, em vez de diminuir 
a natalidade, auxiliar e incrementar a geração de novos seres 
humanos, por artifícios técnicos, não recuando muitos - talvez 
a grande maioria - de seus fautores ante o emprêgo de pro-
cessos aberrantes d.r:t moral e que rebaixam o homem ao nível 
do animal. 
E' admissível, por artifícios técnicos, que respeitam a moral, 
facilitar a fecundação da mulher pelo marido. Na espécie humana, 
ir além importa em violar os princípios éticos e os do direito 
natural. 
2. Na escala animal, nada obsta a que se pratique a in-
seminação artificial, sem quaisquer outras cogitações ou 
limites que os da utilidade e do respeito ao direito de propriedade, 
de vez que os irracionais, que podem ser objeto de tal direito, 
não, são sujeitos de direitos, nem estão subordinados à lei moral, 
o que constitui, na ordem natural, apanágio do homem. E' isso, 
aliás, corolário impostergável do maior dom com que foi o homem 
agraciado por Deus - a racionalidade, a liberdade. Os brutos, 
ao contrário só estão sujeitos à lei inexorável do instinto. 
Sem f~lar nas experiências que os árabes teriam feito, no 
século XIV, com cavalos de raça, podemos dizer que _foi um 
sacerdote italiano dos fins do século XVIII, o padre LAZARO 
SPALLANZANI, dedicado aos estudos de biologia, o precursor 
(2) Não é de se desprezar o concurso que a biologia pode trazer à ciência juri: 
dica e ai estão para o comprovar, os estudos do Prof. NERSON (apud Le Droit Pr~ve Fra~çais, vol. I, pgs. 423-431), em que nos apresenta as técnica~ biológicas ao serviço 
da verdade, e do Prof, SAVATIER sôbre a investigação dos _grupos sangui~eos. e a prova 
da filiação, isto é, a importância do fator Rhesus (apud Cah1ers Laennec, Janeiro de 1949, 
pgs, 15-25), mas não devemos esquecer a lição de RENA~D: . , 
"Ela (isto é, a biologia) não nos fará a lei, porque e apenas. um~ perspectiva ~obre 
0 problema da vida; além disso, suas sugestõ~s só nos podem servir !Il~rada.~ atraves de 
dados racionais que formam a trama essencial de nosso labor profissiOnal (RENARD, 
J,e droit l'ordre et la raison, pg. 223), 
E,' exemplificando, lembra o saudoso jurista-filósof~ , que "todo o ~ítulo ~a p~­
ternidade e da filiação e, portanto, todo o direito da famiha e das sucessoes esta arri-
mado a dados fisiológicos, não sàmente a dados de observação bll:nal como os prazos 
extremos da gestação, mas a uma solução instintiva dos mais dehca~os problemas ~a 
fecundação, Há séculos e séculos que os Códigos têm por certa_ a umdade da. Pll:term-
dade, não sàmente dos filhos legítimos - há aqui uma presunçao de ordem publica -
mas mesmo dos filhos nascidos fóra do casamento" (a,, o,, pg, cits.), 
' Admite, pois, o eminente professor de Direito Público da Unive.rsidll:de de Nancy, 
que findou seus dias na Ordem Dominicana, que "os trabalhos dos biOlogistas podem e 
devem ajudar-nos a fazer progredir nosso Direito Civil" (pg. 224), e vai ao ponto de 
prever em uma de suas magistrais conferências, em dezembro de 1936, que chegue 
um m~mento em que se tenha de "encarar uma adaptação do Código aos progressos da 
ciência fisiológica" (pg. 224). 
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da inseminação artificial, pois foi quem, com sua expenencia no 
reino animal, demonstrou a possibilidade da gestação sem con-
tacto direto dos germens do macho e da fêmea ( 3) . 
Desde então, as pesquisas ·e as experiências se multiplicaram 
e aperfeiçoaram a tal ponto que, hoje, na criação animal, é 
processo corriqueiro. 
3. Transplantando tais processos para o campo da espec1e 
humana, o assunto já chegou, em fins do século passado, 
a preocupar o Santo Ofício, que, a 24 de março de 1897, tendo 
em vista os métodos, então, preconizados para a obtenção do 
semen humano, concluíu negativamente, quanto à liceidade moral 
da fecundação artificial da mulher ( 4) . 
4. O assunto, nos últimos tempos, se tornou de tão pal-
pitante atualidade, os aperfeiçoamentos técnicos do pro-
cesso de inseminação artificial progrediram tanto, os problemas 
morais relativos a tudo o que se refere à vida conjugal passaram 
a ser estudados com tanto afinco ·e com tanta franqueza, suas 
repercussões jurídicas, morais, sociais, políticas e econômicas im-
pressionaram tanto aos juristas, aos moralistas, aos sociológos, aos 
estadistas, aos políticos e aos economistas, que "o drama humano" 
da inseminação artificial se projetou, conseqüentemente, na arena 
dos debates apaixonantes do século, espraiando-se das páginas 
austeras das revistas e dos livros de ciência médica, jurídica, so-
ciológica e teológico-moral para as colunas dos grandes jornais 
e das revistas populares, para o palco do teatro, a tela do cinema, 
o romance e o ensaio. 
GIOVANNI PAPINI, em sua obra O livro negro, em que 
nos apresenta a continuação do Diário de Gog, pinta-nos? cc:m 
a cínica brutalidade de conceitos· de seu personagem, com mteuo 
(3) RAYMOND RAMBAUR, Le drame humain de l'insémination artificielle, pg. 13; 
L'insémination artificielle (coletânea publicada pelo "Centre d'~tude Laennec"), P~·. ~7! 
Dr. FRANCISCO PEIRó, Deontologia médica, pg, 213; ANDRE CHALIER, La sterthte 
conjugale pgs, 171-172; ANDRÉ CHALIER, Le traitement médica! et chirurgicale de la sté~ilité f'éminine, 28; G. ABRUZZESE, La fecondazione artificiale umana, ~gs, 13~~1~6. 
CHALIER expressão inseminação artificial, porque fecundaçao artifiCial 
prejulga 0 ao passo que aquela "não ult.rapassa o P_?der de nosso. gesto, que 
fica limitado a levar artificialmente à ao utero, por vezes, mesmo, as trompas, 
líquido espermático que sabemos e que transportamos a caminho do ,óv~lo, 
mas sem que possamos nada sôbre a fusão íntima dos dois gametos, que. con~titm a 
fecundação, Nosso papel é .um pouco comparável ao dum agente _ matnmomal q~e 
aproxima, mas não une, ora, assim é com os gametos, que, por razoes obscuras, na~ 
se casam forçosamente pelo simples fato de terem sido postos um em presença do outro 
(CHALIER, La stérilité conjugale, pg. 171), . 
(4) Documentation Catholique, vol. 42, pg. 505, nota 1. V. também o artigo ~'in­
sémination artificielle et l'amour humain, pelo P. CONCAGNE PIERRE S. J,, na coletanea 
de DANIEL ROPS e outros, Le couple chrêtien, pgs. 155-166, 
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realismo, o profissional "doador" de esperma (5), o "garanhão 
humano", o "pai de cem filhos", que lhe desconhecem a exis-
tência "e que nunca verá", o que "tem cem filhos e está só", 
o que "tornou mães cem mulheres e não é amado por nenhuma", 
o enfêrmo que "logo que ficar restabelecido, terá de voltar ao seu 
ofício de reprodutor diplomado" ( 6). 
GABRIEL MARCEL, o conhecido dramaturgo e filósofo fran-
cês, que há pouco tempo visitou o Brasil, usa de linguagem não 
menos enérgica, quando, ao tratar das incidências psicológicas ~ 
morais da inseminação artificial e ao aludir ao processo de mas-
turbação para a obtenção do líquido seminal, qualifica o doador 
(5) O têrmo, já consagrado, de doador, idêntico ao usado na transfusão de san-
gue, tem dado margem a que se procure assimilar a inseminação a uma transfusão de 
sangue, mas, como muito bem diz GABRIEL MARCEL, "manifesta é a diferença entre o 
fato de se deixar tomar sangue com um fim determinado e o de provocar, por mas-
turbação, uma emissão de esperma" (apud C. E. Laennec, L'inséminatlon artificielle, 
pg. 37). 
Se há doadores, teremos, ad instar dos bancos de sangue, bancos de semen. 
No mais, a linguagem vai abaixo da de medicina veterinária: já se fala no semen 
humano como matéria prima ... 
E, se o Estado viesse .a estabelecer uma legislação regulamentadora (o que em 
alguns países, não seria de espantar, em face de aberrações morais como a regulamen-
tação da prostituição), então, como diz o Prof. THELIN, de Lausanne, a "a inseminação 
artificial tomaria imediatamente caráter institucional, regido pelo direito público, com 
serviço administrativo, fichários, peritos, testemunhas, etc. E a instituição esten-
deria pouco a pouco seu poder de modo incompatível com os direitos estritamente pes-
soais inerentes ao indivíduo" (apud RAMBAUR, Le drame humaln de l'inséminatlon ar-
tificielle, pgs. 45-46). 
Teríamos métodos de haras, na expressão do Cardial GRIFFIN (Documentation 
Catholique, vol. 42, pg. 505). Seria a desumanização. 
Falando sôbre a inseminação artificial, o célebre orador e escritor francês P. 
PAUL COULET, S. J., que, antes da segunda guerra mundial, empolgou a capital bra-
sileira com suas conferências. sôbre problemas matrimoniais, considerou tal processo 
como tentativa do homem para "decompor o mecanismo que preside à transmissão da 
vida" (PAUL COULET, Les problêmes de la fécondatlon humaine, pg. 25), colimando 
"suprimir pura e simplesmente o papel do pai na obra" de tal transmissão, com o risco 
de acarretar radical modificação na "estrutura tradicional da sociedade conjugal e da 
própria sociedade familiar" (pg. 26), constituindo, mesmo, "a mais terrível das ameaças 
para o próprio amor humano" (pg. 27). Profliga o horror de querer reduzir o homem 
ao "papel pessoal e degradante de simples fornecedor de vida", o que importaria em 
"transformar a Humanidade em vasta parceria pecuária sàbiamente explorada pelos 
que disso se tivessem encarregado" (pg. 28). 
Não menos sugestivas são as palavras do Prof. J. FERNANDO CARNEIRO: 
"O processo de degradação moral resultante do materialismo, combinado com êsse 
culto da técnica, está preparando o aparecimento de um tipo humano cuja trajetória 
sôbre a face da terra poderia ser resumida nas seguintes palavras: fruto da inseminação 
artificial, cesarianamente extraído, psicotecnicamente classificado e aproveitado pelo 
Serviço Público, morto por eutanásia quando a sociedade julgou oportuno e finalmente 
incinerado, ficando as cinzas guardadas numa caixinha de celofane para confôrto dos 
conhecidos" (artigo sôbre Eutanásia n' A Ordem, vol. 51, pg. 258). 
Tais as aberrações que a fantasia delirante de certos "sábios", sob calor de 
ciência, propina, que um professor .da Universidade de Virgínia, o Dr. BRITTÓN, chega 
a imaginar a possibilidade de fecundar com semen humano uma fêmea de antropoide 
superior (chinpamzé, orangotango ou gorila), produzindo um híbrido que viria a consti-
tuir raça intermediária entre o homem e o macaco (apud RAMBAUR, o. c., pgs. 99-100). 
E' o cúmulo: já não bastaria o absurdo de descender o homem do macaco; o homem 
voltaria atrás e geraria macacos ... 
(6) G. PAPINI, O livro negro (ed. em português), pgs. 47-48. 
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de "prostituto do onanismo", quando age como profissional (7) 
e o ridiculariza quando na hipótese de agir por filantropia ( ?!) , ~ 
considera "puro animal reprodutor", e, irônicamente, apontando-
o como "benfeitor da humanidade", pergunta porque no curso 
duma cerimônia oficial, não se lhe colocaria ao peito' "uma me-
dalha pelos records da masturbação humanitária", acrescentando 
que "quando o homem se comporta como animal, cai muito 
abaixo do animal" ( 8) . 
5. O problema humano da inseminação artificial se tomou 
tão agudo, pela propagação que tal método vem tendo nos Es~ 
tados Unidos, na Inglaterra e na França (9), que Sua Santidade 
o Papa PIO XII já o abordou frontalmente, em dois discursos 
públicos, isto é, na alocução, de 29 de setembro de 1949, aos 
membros do 4 9 Congresso internacional dos médicos católicos ( 1 O) 
e na alocução, de 29 de outubro de 1951, às parteiras ( 11). 
Na magnífica coletânea de estudos, publicada, sob o título 
de Le droit privé français au milieu du XX siecle, em 1950, pela 
F acuidade de Direito de Paris, em homenagem a seu antigo decano 
o eminente Professor GEORGES RIPERT, por ocasião de seu 70'~ 
aniversário natalício,· e na qual colaboraram as maiores figuras da 
ciência jurídica francesa, o Professor ROGER NERSON, da Fa-
culdade de Direito de Grenoble, ao tratar das repercussões dos 
progressos científicos sôbre o direito de família, aflorou o tema 
da inseminação artificial, apontando-lhe as conseqüências jurídicas 
(12), estigmatizando êsse rebaixamento do homem ao papel de 
"portador de germens" e da mulher à categoria de "máquina de 
gestação", quando o casamento "não é apenas a união sexual, 
o meio de perpetuar a raça, mas também um ato de caráter 
moral" ( 13). 
RENE' SA V A TIER, o eminente professor da F acuidade de 
(7) Nos Estados Unidos, a remuneração dum "papai optimun" variaria entre cem 
e trezentos dólares, por doação (Diário de Notícias, de Pôrto Alegre, 9 de abril de 1952). 
Profissão rendosa ... 
Já estaria usando lá semen congelado (Correio d~ Povo, de Pôrto Alegre, 6-1. -1953). 
Na Dinamarca cogitar-se-ia da legalização da fecundação artificial para solteiras, 
viúvas e divorciadas. (Diário de Notícias, de 15-4-1953). 
(8) C. E. Laennec, L'insémination artificielle, pgs. 37-39. 
(9) Estatísticas recentes chegam a falar em 80.222 crianças produzidas por tal 
processo nos Estados Unidos, 6. 761 na Inglaterra e 428 na França (Diário de Notícias, cit.) 
SAVATIER, depois de referir que médicos especialistas calcularam que um doador 
pode, com duas emissões semanais, gerar no mesmo ano 20.000 filhos, pergunta se não 
estaremos em vésperas de gerar seres humanos por partenogênese (SAVATIER La res-
ponsabilité médicale, pg. 6). ' 
Seria produção em massa, perfeitamente industrializada. . . Magnífica perspectiva 
de lucros fabulosos para "tubarões" ... 
( 10) Documentation Catholique, vol. 46, pgs. 1345-1350. 
(11) Documentation Catholique, vol. 48, pg. 1489. 
(12)Apud Le Droit Privé Français au milieu du XX. slecle (études offertes à Geor-
ges Ripert), ns. 15-21, pgs. 415-422. 
(13) Le Droit Privé Français, n.o 21, pg. 41.. 
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Direito de Poitiers, ao que parece, é o jurista francês a quem 
mais preocupa o problema, do ponto de vista jurídico, sem des-
curar o aspecto moral, que não pode, aliás, ser jamais desprezado 
pelo cultor do direito, a quem seria indesculpável desconhecer 
que direito e moral, embora distintos, não podem ser tratados 
como compartimentos estanques. O tema da inseminação arti-
ficial é versado em várias de suas últimas monografias ( 14) . 
A atualidade e a importância do problema moral e jurídico 
da inseminação artificial levaram-nos a, em breve síntese, apresen-
tá-lo aos círculos jurídicos brasileiros, abrindo, em nosso meio 
cultural, o debate, sem fugirmos, desde já, a uma tomada de 
posição, que fazemos convictament•e contra qualquer solução que 
vá de encontro à moral cristã que informa o nosso direito de 
família. 
6 . Encarada do ponto de vista jurídico-moral, a inseminação 
artificial humana, também por outros chamada fecun-
dação artificial, pode ser homóloga (auto-inseminação), quando 
se utilize o esperma do marido, para fecundar a mulher, ou he-
teróloga (hétero-inseminação) , quando se empregar o dum ter-
ceiro (doador) , para tal fim ( 15) . 
Partindo de dados puramente biológicos, a inseminação ar-
tificial pode ser classificada como própria (propriam·ente dita) e 
imprópria (impropriamente dita) ( 16) . 
7 . A inseminação artificial propriamente dita pode ser ob-
tida por duas maneiras: 1 ) pela cópula interrompida 
com ejaculação extra vasum femineum e injeção in cavitatem uteri, 
isto é, por onanismo; 2) sem cópula, ejaculando o homem num 
recipiente, para aí ser coletado o líquido a ser injetado na mulher, 
isto é, por masturbação ou polução voluntária ( 1 7) . 
(14) RENE' SAVATIER, L'insémination artificielle devant le droit positif français 
(pgs. 35-34 da coletânea L'insémination artificielle, publicada pelo "Centre d'Études Laen-
nec"; Les métamorphoses économiques et sociales du Droit Civil d'oujourd'hui (n.o 173, 
pgs. 135-137); La responsabilité médicale (conferências na Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Louvain, em 1948, pgs. 6 e 19-21). 
Embora não versando a inseminação artificial, são também interessantíssimos como 
visão panorâmica do Direito Civil hodierno os estudos Réalisme et idéalisme au Droit Ci-
vil d'aujourd'hui - structures matérielles et structures juridiques (apud Le Droit Privé 
Français, vol. I, pgs. 75-92) e a monografia Du Droit Civil au Droit Public, em que 
no campo do direito da família, aponta e utiliza SAVATIER as conquistas da ciência 
biológica moderna, ao passo que, numa publicação dos Cahiers Laennec sôbre o "factor 
Rhesus", estuda o aspecto jurídico da "Recherche des groupes sanguins et preuve de 
la filiation" (Cahiers Laennec, janeiro 1949, pgs. 15-25). 
(15) JAIME FUJIULA, La insemination y su trascendencia (Digesto Católico, Bue-
nos Aires, n.o 62, novembro 1952, pgs. 72-77; RAYMOND RAMBAUR, Le drame de l'in-
sémination artificielle, passim). 
(16) FRANCISCO FEIRO', Deontologia médica, ns. 115-116, pgs. 214-216. 
(17) FEIRO', Deontologia médica, n.o 115, pgs. 214-215; RAMBAUR, Le drame hu-
main de l'insémination artificielle, pgs. 161-165; Dr. HENRI BON, Medicina católica, pg. 582. 
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Ambos êsses modos são imorais, quer se trate de insemi-
nação homóloga ou heteróloga. 
"Sendo a masturbação e o onanismo em si mesmos a tos maus 
- escreve o eminente Professor J. FERNANDO CARNEIRO -
nunca podem ser usados como recursos para a colheita do semen 
humano, ainda que a finalidade da colheita fôsse nobre, fôsse, 
por exemplo, para fins de diagnóstico, ou para inseminação ar-
tificial homóloga em casal que desejass•e ter filhos" ( 18). 
8 . A inseminação artificial impropriamente dita - ensina 
o Dr. FRANCISCO PEIRO', professor da Faculdade 
de Medicina da Universidade de Madrid - pode operar-se por 
três processos: 1 ) dilatação da vagina, por meios mecânicos ade-
quados, para efetuar a cópula normal, quando a vagina for aper-
tada; 2) realização normal da cópula e da ejaculação dentro da 
vagina e coleta do esperma para injeção posterior intra cavitatem 
uteri; 3) punção nos testículos ou no epidídimo do homem ou 
leve massagem, para injetar o líquido seminal na mulher ( 19) . 
Os dois primeiros processos, quando empregados na auto-
inseminação, são, unânimemente, considerados lícitos pelos mora~ 
listas, havendo, porém, discussão sôbre o terceiro, pois "uns con~ 
sideram-no ilícito, porque é obtido sem que se realize o ato normal 
instituído pela natureza para a procriação, ou seja a cópula", ao 
passo que "outros admitem-no e autorizam-no, pois o fim do ato 
conjugal, ou seja a procriação, é conseguido sem sensação venérea 
de qualquer espécie" (20), nem onanismo, nem masturbação} 
nem polução voluntária. 
"A fecundação obtida por meio de punção - ensina PEIRO' 
- não se considera viável. Os espermatozoides não possuem vi-
talidade, nem sequer mobilidade, se não estiverem em contado com 
o líquido prostática. A próstata tem como finalidade imprimir 
movimento e atividade aos espermatozoides. O espermatozoide 
que não passa por ela morre" (21). 
Outros autores aludem ao "processo de Courty", que "con-
siste em se servir, para o ato conjugal, dum preservativo, em que 
o médico achará, depositado pelo marido, o esperma asséptico 
necessário e o projetará mais a fundo nas vias femininas" ( 22) . 
O método é discutidíssimo pelos moralistas, manifestando-.:;e 
(18) J. FERNANDO CARNEIRO, artigo sôbre Eutanásia na revista "A Ordem", vol. 
51, pg. 248. 
(19) FEIRO', Deont. méd., n.o 116, pg. 215. 
(20) FEIRO', Deont. méd., n.o 116, pg. 216. 
(21) FEIRO', Deont. méd., n.o 116, pg. 216. 
(22) CHANOINE TIBERGHIEN, La fécondation artificielle (apud C. E. Laennec, 
L'insémination artificielle, pg. 107). 
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contrários a êle o P. VERMEERSCH (23) e o P. PAYEN (24), 
ao passo que o P. TESSON (25) e o Cônego TIBERGHIEN (26) 
se inclinam pela sua liceidade na auto-inseminação. 
A natureza e os moldes dêste estudo não comportam análisê 
pormenorizada dos processos, bastando referir que à objeção dos 
primeiros, quanto à anormalidade, respondem os outros que isso 
não implica ilegitimidade. 
Repugna-nos tal método, pelo uso do preservativo, que nos 
parece ir contra a natureza, por impedir o contacto natural entre 
o órgão genital masculino e o feminino, que constitui a intimidade 
essencial ao ato conjugal. 
Os métodos impróprios só serão morais, quando se tratar de 
auto-inseminação, isto é, quando usado o líquido seminal do ma-
rido, sendo sempre imoral a hétero-inseminação, quaisquer que 
sejam os processos adotados. 
9 . E aqui vem a pêlo citar os princípios firmados por Sua 
Santidade o Papa PIO XII (27), em sua alocução ao3 
médicos: 
"1 9 A prática dessa fecundação artificial, quando se trata 
do homem, não pode ser considerada, nem exclusivamente, nem 
principalmente, do ponto de vista biológico e médico, deixando 
de lado o da moral e do direito. 
"29 A fecundação artificial fora do matrimônio é condená-
vel, pura e simplesmente, como imoral. 
"Tal é, com efeito, a lei natural e a lei divina positiva, que 
a procriação duma nova vida só pode ser fruto do matrimônio. 
Só o matrimônio salvaguarda a dignidade dos cônjuges (principal-
mente da mulher, no caso presente), dignidade essa que é bem 
pessoal de ambos. Em, si, só êle provê ao bem e à educação do 
filho. , 
"Por conseguinte, sôbre a condenação duma fecundação ar-
tificial fora da união conjugal, nenhuma divergência de opiniões 
é possível entre católicos. O filho concebido em tais condições, 
pelo fato mesmo, é ilegítimo. 
"39 A fecundação artificial no matrimônio, mas produzida 
por elemento ativo dum terceiro, é~ igualmente, imoral, e, como 
tal, absolutamente reprovável. 
(23) VEERMERSGH, De castitate, pg, 405. 
(24) PAYEN, De matrimonio, n,o 3, S. 2. 
(25)TESSON, L'insémination artificielle et la morale (apud C, K Laennec, L'insém. 
artif., pgs. 89-93). 
(26) TIBERGHIEN, cit., pgs. 107-118. • 
(28) Anteriormente, em alocução aos "Gatholic Doctor's Guil", a 8 de abril de 1945, 
S, Eminência o Gardial GRIFFIN, Arcebispo de Westminster, qualificou a hétero-inse-
minação de ofensa contra a dignidade humana, pecado contra a lei natural e injustiça 
contra o filho, e considerou o ato da mulher casada aceitando a inseminação como da. 
mesma malícia moral que o adultério (Documentation Gatholique, vol 42, pg. 505). 
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"Para gerar uma vida nova, só os cônjuges têm direito re-
ciproco sôbre seus corpos, direito exclusivo, intransferível, inalie-
nável. E isso deve ser assim, em consideração também ao filho. 
A quem dá a vida a um ser impõe a natureza, em virtude dêsse 
mesmo vínculo, o encargo de sua conservação e de sua educação. 
Mas, entre o cônjuge legítimo e o filho, fruto do elemento ativo 
dum terceiro (mesmo quando consentir o marido), não existe 
nenhum vínculo de origem, nenhum vínculo moral e jurídico de 
procriação conjugal. , 
"49 Quanto à liceidade da fecundação artificial no matri-
mônio, que nos baste, por ora, lembrar êstes princípios de direito 
natural: o simples fato que o fim visado é obtido por tal meio 
não justifica o emprêgo de tal m.eio; nem o desejo, em si mui.l~g~­
timo nos cônjuges, de ter um f1lho, basta para provar a legitimi-dad~ do recurso à fecundação artificial que realizaria tal desejo. 
"Seria falso pensar que a possibilidade de recorrer a tal meio 
pudesse tornar válido o matrimônio entre pessoas não aptas para 
o contrair pelo fato do impedimentum impotentiae. . 
"Por outro lado, é supérfluo observar que o elemento ahvo 
não pode jamais ser obtido licitamente por meios contra a na-
tureza. 
"Ainda que não se possa a priori excluir novos métodos, só 
pelo motivo de sua novidade, no que diz respeito, no entanto, à 
fecundação artificial, não somente se deve ser extremamente re-
servado, mas é preciso absolutamente afastá-Ia. Falando assim, 
não s·e repele necessàriamente o emprêgo de certos meios artificiais 
destinados unicamente a facilitar o ato natural ou a fazer o ato 
normalmente realizado conseguir seu fim" (28). 
Lapidar essa definição de princípios que, sem descer ao ca-
suismo dos pormenores, fixa preceitos de ordem geral, logicamente 
aplicáveis às hipóteses concretas. 
10. Falando às parteiras, a 29 de outubro de 1951, PIO XII 
assim se pronunciou, acentuando sua repulsa, mesmo na 
inseminação homóloga, a tudo o que venha a separar a procriação 
do ato conjugal normalmente consumado: 
"Reduzir a coabitação dos cônjuges e o ato conjugal a uma 
pura função orgânica para a transmissão dos germens seria como 
converter o lar doméstico, santuário da família, num simples labo-
ratório biológico. Também em nossa alocução, de 29 de setembro 
de 1949, ao Congresso internacional dos médicos católicos, ex-
cluimos formalmente do casamento a fecundação artificial. O ato 
conjugal, em sua estrutura natural, é uma ação pessoal, uma co-
(28) Documentatlon Catholique, vol. 46, pgs. 1348-1349. 
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operação simultânea e imediata dos cônjuges, a qual, pelo próprio 
fato da natureza dos agentes e do caráter do ato, é a expressão 
do dom recíproco, que, segundo a palavra da Sagrada Escritura, 
realiza a união numa só carne" (29). 
11 . Precisando ainda mais sua lição a respeito do tema que 
nos ocupa, ao receber em audiência especial, a 19 de maio de 
1956, os membros do 29 Congresso mundial científico da fertili-
dade e da esterilidade, que se realizou em Nápoles, pronunciou 
Sua Santidade o Papa PIO XII em francês (salvo uma passagem 
em latim, devido à extrema delicadeza do assunto) uma impor-
tante alocução, em que, após dissertar sôbre o aspecto social da 
·esterilidade, enfrentou, com sua costumeira coragem, os aspectos 
morais do pretenso remédio a ela, que seria, no entender de vários, 
a fecundação artificial, afirmando que "o filho é o fruto da união 
conjugal, quando ela se exprime em plenitude p•elo exercício das 
funções orgânicas, das emoções sensíveis a êle ligadas, do amor 
espiritual e desinteressado que o anima" (30), e que "nunca é 
permitido separar êsses diversos aspectos a ponto de excluir posi-
tivamente quer a intenção procriadora, quer a relação conjugal" 
(31). 
Proclama, pois, o Papa, além do que já dissera em ocasiões 
anteriores, que "a fecundação artificial ultrapassa os limites do 
direito que os cônjuges adquiriram pelo contrato matrimonial, isto 
é, o de exercer plenamente sua capacidade sexual natural na 
realização natural do ato matrimonial. O contrato em questão não 
lhes confere direito à fecundação artificial, porque tal direito não 
é de modo algum expresso no direito ao ato conjugal natural e 
não poderia ser dele deduzido" (32), concluindo que a fecunda-
ção artificial "viola a lei natural" e "é contrária ao direito e à 
moral" (33). 
Apresentando com tal precisão seu pensamento, o Sumo Pon-
tífice elucidou que considera ilícita a fecundação artificial propria-
mente dita, e somente lícita a fecundação artificial imprópria, isto 
é, "o emprêgo de certos meios artificiais destinados unicamente a 
facilitar o ato natural ou a fazer o ato normalmente realizado con-
s•eguir seu fim" (34), que é a fecundação. 
Portanto, PIO XII chama de inseminação ou fecundação ar-
tificial apenas a propriamente dita, que é ilícita. 
Parece também que o Sumo Pontífice da Igreja Católica reputa 
(29) Documentation Catholique, vol. 48, pg. 1489. 
(30) Documentation Catholique, vol. 53, pg. 745. 
(31) Documentation Catholique, vol. 53, pg. 745. 
(32) Documentation Catholique, vol. 53, pg. 746. 
(33) Documentation Catholtque, vol. 53, pg. 74G. 
(34) Documentation Catholique, vol. 46, pg. 1349. 
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admissíveis tão somente os dois primeiros métodos de inseminação 
artificial imprópria, acima apontados pelo Prof. PEIRO', ou, quiçá, 
apenas o primeiro. 
12. RA YMOND RAMBAUR, autor duma magnífica obra, 
Le drame humain de l'insémination artilicielle, em que versa eru-
ditamente os dados médicos e os problemas legal e jurídico, moral 
e individual, social e político da matéria, concluindo pela antevisão 
de perspectivas futuras, apresenta-nos. também o ponto de vista 
protestante, citando o estudo dum grupo de teólogos luteranos sue-
cos da Faculdade de Teologia de Upsal opinando pela condena· 
ção da hétero-inseminação, mas silenciando sôbre a auto-insemina-
ção, aludindo também aos pareceres dos pastores GEORGES MAR, 
CHAL (francês) e HARALD REISENFELD (sueco), contrários 
à hétero-inseminação, não informando claramente em que condições 
admitem a auto-inseminação (35). Expõe também o ponto de 
vista israelita - condenação da heteróloga e diversidade de opi-
niões, quando à homóloga ( 36) - e alude ràpidamente ao de-
sinterêsse, por óbvios motivos religiosos, do muçulmano pelo pro-
plema (37). 
13. Condenando a hétero-inseminação, a Academia de Ciên-
cias morais e políticas da França, em resolução de 9 de maio de 
1949, depois de aludir às objeções do ponto de yista moral, ju-
rídico e social, chamou a atenção para os inconvementes de ordem 
psicológica que nem sempre podem ser objeto de reflexão no 
momento de decidir, em que se acham embotadas as faculdades de 
apreciação dos interessados, surpreendidas e desconcertadas pela 
estranheza do processo, o que torna contestável a autorização ma-
rital concluindo que "o fato de integrar fraudulentamente numa 
famÜia um filho, que usará o nome do pai le~a! e ,que se acreditará 
seu filho, deve ser considerado como atentatono as bases do casa-
mento, da família, da sociedade" (38). 
GABRIEL MARCEL mostra a situação burlesca do marido que 
se associa à operação inseminatória heteróloga com seu financia-
mento e consentimento, e pergunta se êle não sentirá ciúme do 
doador anônimo e, mesmo na hipótese negativa, se tal insensibi-
lidade chegará até o ponto da inconsciência, que não enxergue a 
desigualdade entre seu papel de complacência e o decisivo da mu-
lher, mormente quando surgir o "filho de pai desconhecido" (39), 
que não poderá ter por êle, quando descobrir o segrêdo de seu 
(35) RAMBAUR, o. c., pgs. 166-170. 
(36) RAMBAUR, o. c., pgs. 171-173. 
(37) RAMBAUR, o. c., pgs.174-177. 
(38) RAMBAUR, o. c., pgs. 178-179. 
(39) c. E. Laennec, L'insémination artificielle, pgs. 40-41. 
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nascimento, o respeito conveniente. O eminente filósofo repele 
vigorosamente a assimilação da inseminação a uma transfusão de 
sangue ou a uma inoculação qualquer, pois seria esquecer o ca-
ráter fundamental específico do esperma como tal - "êle veicula 
uma história" ( 40). 
Em uma de suas crônicas diárias, sob a epígrafe de "Jornal-
zinho pobre", a escritora patrícia DINAH SILVEIRA DE QUEI-
ROZ chama a inseminação artificial de "tristíssimo carnaval cien-
tífico", "tremenda hiprocrisia humana" e "contrafação do direito 
·de criar, que é um direito divino", acrescentando: 
"A inseminação artificial é o produto de uma idéia falsa a 
respeito do casamento.. Afinal, perante a vida, o que há de mais 
importante no matrimônio é o filho. Se êsse filho vier, pela in-
seminação artificial, de um outro pai e não daquêle que lhe vai 
dar o nome, se quebra assim a longínqua tradição da família, será 
possível, graças à inseminação artificial, que coisas espantosas ocor-
ram, como o incesto legal. Se os próprios pais legais da criança 
não sabem de quem é ela filha, como poderão impedir amanhã 
o incesto, se por uma dessas circunstâncias da vida, irmãos se 
.venham a encontrar e se sintam atrai dos um pelo outro? Sabe-se, 
por outro lado, que a inseminação artificial chega às vêzes a pro-
vocar, na mãe, verdadeiras neuroses. Ela é honesta, ela é boa. 
Mas tem um filho ... e não sabe de quem" ( 41). 
O pediatra inglês PARSONS adverte aos eugenistas que estão 
trabalhando "para produzir uma sociedade tal que ninguém possa 
mais estar seguro de sua própria origem ou da de outrem" (42). 
14. No clima de inversão de valores e de desconhecimento 
dos direitos naturais do homem, que é o triste apanágio 
dos regimes totalitários (quer seja, no recente passado, o nazismo, 
quer, no presente, o comunismo), são de esperar todos os excessos. 
Assim como Hitler impunha a esterilização a um de seus lagares-
tenentes, Himmler, convidava as Fraulein a se entregarem aos sol-
(40) C. E. Laennec, L'insém. artif. pg. 42. 
(41) Jornal do Comércio, do Rio, 29-4-1954. 
(42) C. E. Laennec, L'insém. artif. pg. 52. 
Aberto largo debate público por um jornal médico inglês, reagiu um de seus lei-
tores, o sr. R. WALSHE, estigmatizando êsse puro tecnicismo a que teimam em se apegar 
os fautores da inseminação artificial heteróloga, e lembrando que "uma seringa não 
tem moral nem pode acarretar sanção moral", para afirmar: 
"Quando tais técnicas caem nas mãos de homens que não admitem senão morais 
utilitárias, sem fundamento metafísico, são uma ameaça constante para os valores ao 
mesm? tempo, intelectuais e morais, co~o podemos ver quando contemplamos, em tÔrno 
d~ nos, um _mundo em que. o homem e torturado e atormentado pelos resultados das 
tecnicas ~ r:ao tem nem o JUi~o nem a ciência dos valores necessários para mantê-los 
e~ ~eus hmltes. O médico, hoJe, está a ponto de ser contaminado por êsse mal e cada 
med~co sensato, que respeite as tradições da medicina como profissão humana, deve 
sen_t1r-se convi?ado a pr~testar em linguagem inequívoca" (C. E. Laennec, L'lnsém. artlf., 
artigo de LARBRE, L'insem. artif. en Angleterre, pg. 54). 
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dados ( 43), o comunismo não vacilará, para a produção em massa 
de "carne para canhão", em tornar obrigatória a inseminação arti-
ficial generalizada e planejada, forçando a tal a mulher, o doador 
e o médico. Quanto ao marido - quantité négligeable -· - nem se 
cogitará dele. 
Detivemo-nos demais no asp·ecto moral da inseminação arti-
ficial? 
15. E' que, se é certo que a inseminação homóloga, quando 
praticada do modo chamado impróprio, só pode ter re-
percussão no campo jurídico, quanto à responsabilidade médica, 
por exemplo, em casos de imperícia na inoculação seminal, ou 
de violência, ou de fraude, transformando-a em heteróloga, se o 
médico, ao em vez de utilizar o líquido do marido, inoculasse o 
dum doador ( 44) , não menos certo é que, não só a inseminação 
heteróloga, como mesmo a homóloga própria, interessam fundamen-
talmente o direito, tanto o penal, como o civil, e neste, o familiar 
e, por via de conseqüência, o sucessório, pela profunda revolução . 
que nele operam, de vez que os codificadores do direito moderno 
não podiam levar tão longe sua previsão até cogitarem de tão 
insólito processo de geração. 
Ora, para abordar o aspecto jurídico, não nos era lícito pos-
tergar o lado moral, entendendo, mesmo, que, para a firme repulsa 
que o direito deve opor a certos processos de inseminação artifi-
cial, bastaria o fato de serem êles imorais em si. 
16. O Código Civil Brasileiro, apesar de elaborado em época 
de extremado individualismo liberal e - podemos, mes-
mo, acentuar - da latitudinarismo agnóstico, não deixou de ser 
informado de princípios éticos, tanto assim que, exemplificando, mui 
de relance, restringe os a tos jurídicos apenas aos lícitos ( art. 81 ) , 
fulmina com a nulidade aquêles cujo objeto for ilícito (art. 145, 
(43) Em plena segunda guerra mundial, em sua célebre circular de 28 de outubro 
de 1939 Himmler o famigerado carrasco da Gestapo, após referir-se, com desprêzo, ao 
que ch~mava de' "leis e costumes burgueses, talvez em outros .momentos x:ecessários", 
proclamava que "será uma nobre tarefa para as mulheres e as JOvens alemas de nobre 
sangue, converter-se, mesmo fora do matrimónio, mesmo sem êle, não por despreocupa-
ção, senão na mais profunda seriedade moral (sic), em mães dos filhos daqueles com-
batentes que marcham para a guerra e dos quais só o destino sabe se hão de volver 
ao seu lar ou se hão de caír pela Alemanha" (Testis Fidelis, El cristianismo en el tercer 
Reich, pg. 683), terminando por um a pêlo sacrílego aos membros da famigerada S. S. 
e às futuras mães dos filhos de tais "heróis", às quais prometia proteger, para que 
mostrassem sua fé no Fithrer e, "pela consciência da vida eterna (sic) de nosso sangue 
e de nossa Nação, soubessem lutar e morrer e também continuar a vida da Alemanha 
(pg. 684). 
(44) o Prof. NERSON lembra que a inseminação artificial, na opinião de vários 
médicos, comporta o perigo de provocar gravidez extra-uterina (artigo Les progres scien-
tifiques et l'évolution du droit familial, n.o 16, apud Le Droit Privé Français, vol. I, 
pgs. 416-417). 
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9 2), nega o direito à repetição àquêle que deu algo para fim 
ilícito, imoral ou proibido por lei (art. 97I). 
Especialmente, no direito de família, o laicismo predomi-
nante se deteve, por vêzes, respeitoso, ante o caráter sacro do ma-
trimônio e das relações familiares, influenciado ainda pelo "perfume 
do vaso quebrado", de que falava Renan. 
O método de utilizar semen do marido pelo processo imoral 
da masturbação, além do perigo de engano ou fraude pelo emprêgo 
heterólogo, presta-se à geração à distância, revolucionando os con-
c.eit.os d~s _arts. 337, 338, 339, 340 e 363 do Código Civil Bra-
sileuo, similares dos arts. 3I2, 3I4 e 340 do Código Civil Fran-
cês, a que aludem os estudos de RA YMOND RAMBAUR e dos 
Professores SAVATIER e NERSON. 
I7. O Código Civil Brasileiro, seguindo a tradição do direito 
romano - pater is est quem nup,tiae demonstrant ( 45) , 
transplantada para seu art. 337, baseou todo o seu sistema jurídico 
de filiação legítima nas presunções legais da legitimidade dos filhos 
concebidos na constância do casamento (art. 337) e da concepçã0 
dos mesmos na constância dêle, também oriunda do direito romano 
( 46), desde que tenham nascido, no mínimo, ISO dias depois de 
estabelecida a convivência conjugal (art. 338, n9 I), mas sempre 
dentro nos 300 dias subseqüentes à dissolução da sociedade con-
jugal, por morte, desquite ou anulação (art. 338, n9 2). Êsse sis-
tema se aplica, por analogia, à filiação ilegítima (art. 363, ns. I 
e 2). 
Assim, o legislador pátrio permitiu, no art. 340, ao marido 
o direito excepcional e privativo de contestação de I·egitimidade do 
filho nascido de sua mulher apenas no caso de impossibilidade física 
de coabitação nos primeiros I20 dias, ou mais, dos 300 preceden-
tes ao nascimento do filho (n9 I), e no de, a êsse tempo, estarem 
legalmente separados (n9 2). 
Essa impossibilidade física ocorre, não só no caso de impo-
tência absoluta (art. 342), ou no de enfermidade que impossibilite 
relações sexuais, como também no de ausência. 
Com a inseminação artificial própria, a ausência, · já de si, 
como motivo legal, muito reduzida, em face da facilidade de co-
municações pela aviação, ficará pràticamente anulada pela prova 
da inseminação artificiàl com esperma do marido, mesmo noutro 
extremo do orbe, servindo, quiçá, na guerra da Coréia, desde que 
se use o imoral processo da masturbação. 
Por isso, SA V A TIER, que repele energicamente a idéia de 
(45) Dig., L.O 2.0, tit. 4, fr .. 5 
(46) Dig., L.o 1.0, tit. 5, fr. 12. 
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valorizar a inseminação artificial, dela fazendo "~ma instituição ~~­
rídica de certo modo, concorrente do casamento , entende que ? 
futurd direito civil não pode sistemàticamente negá-la", atendo-se a 
regra do art. 312 do Código Civil Francês, idênt~c~. à do a,rt,. 340, 
9 I do nosso Código Civil relativa à imposs1b1hdade fisica de 
n ' d ' " · t- b do tapar os coabitação dos cônjuges,. e vez que seria ao a sur ,.. 
olhos sôbre a possibilidade duma inseminação artificial como sobre 
a duma filiação naturaF' ( 4 7) . . , . . 
A hétero-inseminação, além de introduzir na fam1ha um m-
truso adulterino, futuro abocanhador de herança, quando praticada 
em mulher casada sem ciência do marido, poderá, em qualquer 
hipótese, ser resp~nsável por uma filiação ince~t';losa, ut~li~and? 
semen de doador que seja parente em grau prox1mo, qmça pai, 
filho ou irmão. 
I8. 0 eminente catedrático de Direito Civil dda F aculd
3
aid
2
e dde 
Direito de Poitiers pleiteia uma revisão o art. o 
Código Civil Francês, no que se refere à contest~ção ?e ~eg;_iti"?i­
dade, para atender à hi~ótes; de proceder o mando,,.. a distancia, 
com líquido seu, à insemmaçao de sua mulher, de a~ordo co;m ,..ela 
e com 0 concurso de especialistas, apontando o pengo de VIr e.le, 
depois a cometer a deslealdade, de, amparado no atual preceito 
legal ~ontestar a paternidade ( 48) . 
'Já em I9I8, o saudoso Prof. JOÃO A~RU~A, catedrático de 
Direito Civil da Faculdade de Direito da Um~ersidad~ ?e S. ~au!~' 
considerava a possibilidade da geração de filhos l~gibmos, degih-
mos.e espúrios, por fecundação artificial (49), ,e! mais recen.t~merre, 
0 eminente Prof. ALMEIDA JúNI~R, catedrat!co de Medicma . e-
gal da mesma Faculdade, em seu hvro Patermdade (aspectos b:o-
psicológico, jurídico e social) , abordava o problema da fe;undaça.o 
artificial e· suas repercussões sôbre o sistema d:_ pres~':l~oes lega!s 
d C ' d1'go C1"v"Il qualificando a fecundaçao artificial hetero-e nosso o ' d 1 , · · t'f" Ioga como "uma forma insólita de adultério - a u teno cten I I· 
co" (50). 
SA V A TIER entende também oportuna uma rev1sao d~, ar~. 
340 do Código Civil Francês, similar do art. 363 do nosso, pms 
· i et sociales du Droit Civil d'au-(47) SAVATIER, Les métam1rphose~toec~=:~o~us~squências jurídicas da inseminação 
jourd'hui, n.o 173, pgs. 135-136. f MI~~~L BATLLE La entelegenesia Y el derecho, pgs. 
artificial, veja-se também o Pro E. I d ho a la maternidad sin pecad~, pgs. 81-125. 10-15; C. SALVAGNO CAMPOS, erec 
(48) SAVATIER, o. c., pg. 136. 
(49) Apud Revista de Direito, voi. <18, plg4s0 1~~3-29~Ú estas palavras de MICHEL 
(50) ALMEIDA JR., Paternidade, pgs.. - ·. · de a ui insistir nisso a in-
RIQUET: "Adivinha-se também, sem que haJa n~c~ssidad! moti.io ue permite à' mulher 
conveniência moral e o pesado contr~ssenso psic~~~~~~o ~~rido mesm~ quando êsse adul-
tornar-se mãe por um ou_tro qt~e ~ao o s!~i~ ~uma técnica' veterinária". (MICHEL RI-tério artificial se realiza a dis anCia, por . 
QUET, Le chrétien face à la vie, pg. 90). 
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se ~m pai . natural confessou seu filho, quer diretam~nte, quer por 
escnto mequívoco, quer implicitamente, contribuindo como pai para 
sua criação e educação, a distância, em que estava, da mãe, à 
época da concepção, não pode mais constituir uma exceção abso-
luta contra a ação de investigação de paternidade" (51 ) , eis qu~, 
em face da inseminação artificial, a confissão conserva seu valor 
probatório. 
Coerente com seus princípios morais, convicto de que "vá-
rias grandes idéias, mesmo quando informuladas estão claramente 
subjacentes às regras de nosso direito civil e pen'al, em matéria de 
relações sexuais, e, especialmente, de inseminação", e de que 
tais idéias, "oriundas do direito natural, são, em certo sentido, an-
. teriores ao cristianismo" (52), e de que "é vantajoso aos filhos 
nascer de pessoas casadas, isto é, dum casal que, de antemão, te-
nha, em face dos filhos a nascer, tomado compromissos públicos 
e indissolúveis" (53), SA V A TIER pensa dever limitar-se a reforma, 
ou melhor, a revisão do Código napoleônico, velho de um século e 
meio e em vias duma reforma completa em outros setores, apenas 
aos dois textos dos arts. 312 e 340, pois lhe "parece inútil e 
inoportuno introduzir nele textos para permitir especialmente a 
prova duma tal paternidade" (54) . 
E justifica que, exigindo a inseminação artificial "uma prepa-
ração e uma técnica que não lhe poderiam conservar o caráter 
íntimo e secreto duma conjunção sexual" (55), ficaria a prova 
até certo ponto, facilitada, não convindo que o legislador interve:. 
nha positivamente para acentuar tal facilidade, mas bastando man-
ter sua abstenção, que deixará de ser ignorância, pois "dum lado 
o respeito legal do segrêdo do ato sexual é estritam~nte ligado à 
salvaguarda do pudor e da dignidade humana", e, "doutro lado 
não se pode, fora do casamento, remontar ao doador senão pel~ 
conduto duma série de segrêdos médicos", sendo, de todo, incon-
veniente não destruir tais óbices legais e deontológicos, concluindo 
o eminente mestre que, "sob regime de liberdade humana, as mu-
lheres tentadas pela inseminação artificial ficarão seguramente pe-
(51) SAVATIER, Les métamorphoses, n.o 173, pg. 136. 
"E qual não será, por outro lado - diz RAMBAUR - o embaraço dos magistrados 
diante dos quais a autora produzir, a titulo de comêço de prova por escrito, no sentido 
do art. 340 do Código Civil, uma carta em que o suposto pai lembrasse formalmente à 
mãe qu_e, por exemplo, a hétero-inseminação combinada se faria em tal dia, a tal hora, 
numa epoca compreendida no período legal de concepção!" (RAMBAUR Le drame hu-
main de l'ins. art., pg. 77). ' 
(52) Apud C. E. Laennec, L'insém. artif., pg. 25. 
(53) SAVATIER, Réalisme et idéallsme en Drolt Civil d'aujourd'hui, apud Le 
Droit Privé Français, vol. I, pg. 88. 
(54) SAVATIER, Les métamorphoses, n.o 173, pg. 136. 
(55) SAVATIER, o. c., n.o 172, pgs. 136-137. 
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quen.o número, em comparação com as tentadas pelo amor" (56). 
19 . Existe em nosso direito positivo, como no da maioria dos 
povos, um instituto jurídico, já disciplinado desde o di-
reito romano - a adoção - que resolve o problema de dar, ar-
tificialmente, Jilhos a quem os não tem, sem ofender a moral, sem 
burlar a realidade. 
Bastaria para que tivesse êle maior aplicação na vida real 
dos nossos dias, que se introduzissem algumas reformas acautelató-
rias e se recuasse um pouco o limite mínimo de idade dos ado-
tantes, estabelecendo, ao mesmo tempo, para que se facultasse seu 
uso, um mínimo legal de duração de vida conjugal sem gerar H-
lhos. Recente projeto apresentado no Parlamento viria propiciar, 
se convertido em lei, essa facilidade almejada. 
20. Que, moralmente, constitua adultério a hétero-insemina-
ção, em que um ou ambos - doador e mulher insemi-
nada - são casados, só mesmo, por diminuição de senso moral, 
poderá ser negado. Se o doador é casado, está dispondo de seu 
germen para gerar filho cuja paternidade poderá ser reconhecida, 
voluntária ou judicialmente, nos termos dos arts. 19 e 4 9 da lei n9 
883, de 21 de outubro de 1949, e para os efeitos dos arts. 29 , 39, 
5 9 e 9 9 da mesma lei. 
"Em matéria de direito civil, - escreve SA V A TIER - a 
inseminação artificial pode· propor, pouco mais ou menos sôbre 
todos os pontos, as mesmas questões que as relações sexuais. As-
sim, o fato, seja quanto ao marido, seja quanto à mulher casada, 
de se prestar a ela em face de terceiro, permitirá ao outro pedir, 
na lei atual, separação de corpos ou divórcio (57). Porque a 
(56) SAVATIER, o. c., n.o 172, pg. 137. 
A propósito dêsse anseio de maternidade com que pretendem muitos justificar 
a prática imoral da hétero-inseminação, não só em mulheres casadas, como também 
em solteiras e viúvas, JAIME PUJIULA escreveu que "a virgindade é .uma das virtudes 
dos estados que irradiam resplendor duma elevação extraordinária no espírito da so-
ciedade, cousa reconhecida mesmo antes do cristianismo. As virgens consagradas a 
Deus devem considerar-se verdadeiras e carinhosas mães dos desgraçados. Que seria 
de tantos infelizes que constituem um como lastro da sociedade, de tantos pobres, des-
validos, aleijados, cegos, surdos, mutilados, enfermos, etc., sem essas mães espirituais 
que, com amor de caridade e carinho, se sacrificam por êles, libertando a mesma socie-
dade dum carinho que não lhes pode prestar senão por meio dessas heroínas da cari-
dade e do sacrifício? As casas de beneficência, os asilos, os hospitais e outras institui-
ções religiosas são como verdadeiros esteios da mesma sociedade nos povos católicos" 
(artigo La inseminación y su trascendencia, apud Digesto Católico, Buenos Aires, n.o 62, 
pg. 77). 
Convém não esquecer que, como diz o Dr. RENE' BIOT, "a saúde não é o bem 
supremo e que a infencundidade dum lar não acarreta sua ruína moral e espiritual, po-
dendo êle permanecer como centro de amor integral e irradiar em tôrno de si a paz e 
o devotamento" (Dr. RENE' BIOT, Offensives biologiques contre le persone, pg. 177). 
"O desejo, tão legítimo e tão nobre, de ter um filho, está sujeito, no entanto, a 
limites e é preciso - digo-o com a mais comovida simpatia pelos que sofrem tal provação 
- saber aceitar tal fato com humildade. Porque não é o homem que é o senhor da 
vida" (Dr. R. BIOT, o. c., pgs. 177-178). 
(57) SAVATIER fala de cónformidade com o direito positivo francês. No Brasil, 
diríamos que permite o desquite, nos termos do art. 317, n.o 1 (adultério) ou n.o 2 
(injúria grave). 
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inseminação artificial é assimilável ao adultério propriamente dito, 
e constituiria, em todo caso, aos olhos da jurisprudência, uma in-
júria para o outro cônjuge. Há falta certa à promessa de dom 
exclusivo, que êsse último recebera, da pessoa de seu cônjuge" 
(58). 
Entre nós, dada a orientação jurisprudencial de ir buscar o 
direito civil a conceituação legal do adultério no direito penal, e 
dada a conceituação doutrinária dominante, a que êste se reporta, 
de exigir a realização da conjunção carnal, parece-nos que, em face 
de nosso direito positivo, tanto civil como penal, não se configura 
na hétero-inseminação o adultério. 
21. No entanto, evidentemente, a hétero-inseminação artifi-
cial importaria sempre em injúria grave ao outro cônjuge, 
motivo legal para o desquite (art. 317, nQ 2, do Código Civil), 
pois, de vez que, em face do art. 240 do Código Penal vigente, 
não há mais a distinção que o § 1 Q do art. 279 do anterior fazia 
entre o adultério do marido e o da mulher, dando margem a que 
a doutrina e a jurisprudência enquadrassem o adultério escandaloso 
do marido na injúria grave, para efeito de desquite, não há, hoje, 
por que, logicamente, fazer distinção entre injúria grave do marido 
à mulher e desta àquêle. 
22 . SA V A TIER considera estupro a inseminação artificial efe-
tuada à fôrça (59). Em face de nosso Código Penal, 
tal não é possível, porque o art. 213 exige, para a configuração 
de tal crime, além dos requisitos de violência ou grave ameaça, a 
conjunção carnal ( 60) . 
Nem por isso, ficaria impune tal violência, pois se enquadra-
ria, conforme as circunstâncias e conseqüências, na lesão corporal 
(art. 129 e seus §§ P e 2Q), na periclitação da vida ou da saúde 
(arts. 130, 131 e 132), no atentado ao pudor por violência (art. 
214). Quando a inseminação tivesse sido feita mediante fraude 
(art. 216), teríamos o crime de atentado ao pudor. Quando pra-
ticada numa menor, constituiria o crime de corrupção de menores 
{58) Apud. C. E. Laennec, L'ins. artif., pgs. 30-31. 
{59) "Porque, no estrupo, o que reprova essencialmente a lei não é a cópula mesma, 
mas a violência do que o sêr feminino tem de mais íntimo e de mais reservado, do que 
só sua liberdade pode dar. Ora, apodera-se da intimidade da mulher, dispondo dela 
contra sua vontade, para uma inseminação artificial, tal como impondo-lhe cópula con-
tra sua vontade. E as consequências sociais do primeiro dêsses atos não serão menos 
graves do que as do segundo" {SAVATIER, apud C. E. Laennec, L'insém. artif., pgs. 27-28). 
{60) Infeliz é o argumento do Prof. THELIN contrário à assimilação (que preco-
nizamos de jure constituendo) da inseminação forçada ao estrupo, porque - diz êle -
se praticada por agente feminino {parteira, enfermeira, etc.), se chegaria ao absurdo 
burlesco duma mulher estuprando a outra. A resposta de RAMBAUR a tal objeção é 
simplícissima: o autor do estupro seria o "doador", e o "agente técnico" masculino ou 
feminino seria mero cúmplice {RAMBAUR, Le drame humaln, pg. 63), ou, na sistemática 
do nosso atual Código Penal Brasileiro, co-autor. 
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(art. 218). Quando, para obter a inseminação artificial, se tivesse 
recorrido ao rapto, teríamos a figura criminal do rapto violento ou 
fraudulento ( art. 219) ou do consensual ( art. 220) , diminui da 
apenas na hipótese do art. 221, ou aumentada, na do art. 222, do 
concurso com outro crime. 
Quando da violência da fecundação artificial resultar lesão 
corporal de natureza grave, teremos o delito do art. 223, presu-
mindo-se violência nas hipóteses do art. 224, isto é, se a vítima: 
a) não é maior de 14 anos; 
b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta 
circunstância; 
c) não pode, por qualquer outra causa, oferecer resistência. 
Quando praticada em lugar público, ou aberto, ou exposto ao 
público, estaremos diante dum crime de ultrage público ao pudor 
(art. 233). 
23 . Parece-nos que, em face da brutal realidade, que é o 
processo da inseminação artificial, com tremendas reper-
cussões no campo criminal, se impõe, a par da manutenção das 
formas qualificadas do art. 223 e seu § único, das presunções le-
gais do art. 224 (violência ficta), do procedimento do art. 225 e 
do aumento de penalidade nas hipóteses do art. 226, também uma 
atualização do nosso Código Penal, para equiparar a inseminação 
artificial heteróloga ao adultério, e quando acompanhada de vio-
lência ou grave ameaça, ao estupro, e bem assim, quando praticada 
com fraude, à posse sexual mediante fraude, e quando praticadrt 
contra virgem de 14 a 18 anos, à sedução. 
Mesmo de jure constituto, o facto da dificuldade de prova, 
principalmente em matéria penal, devido ao sigilo profissional a 
que está sujeito o médico pelo art. 154 do Código Penal (61) e 
que deve ficar inviolável, não seria motivo para preconizar a im-
punidade. 
24 . E aqui surge o problema cruciante da responsabilidade 
do médico. Como deve comportar-se êle, em face dêsse 
novo processo que revolucionou a ciência biológica e cujas reper-
cussões sôbre a moral e o direito estamos a examinar? Deve pres-
tar sua cooperação à h1seminação artificial? · 
{61) Na França existe o Código de deontologia médica, com caráter oficial ex vi 
do art. 1.0 dó decreto n.o 4.7/~J69, de 27 de junho de 1947 (Documentatlon Cathollque, 
v.ol. 44, pgs. 973-984), que, em seu art. 4.o, impõe a todo médico o segrêdo profissional, 
salvo derrogações estabelecidas pela lei. Disposição idêntica contém o art. 4.o do Có-
digo de deontologia das parteiras, também com caráter oficial, ex vi do art. 1.0 do de-
creto n.o 49/1351, de 30 de setembro de 1949 (Documentation Cathoilque; vol. 46, pgs. 
1359-1366). 
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"O exercicio da medicina é um ministério - diz o art. 10 
do Código francês de deontologia médica - não deve ela, em 
caso algum, nem de qualquer forma, ser praticada como comér-
. " CIO • 
"A dignidade de sua função - pondera RAMBAUR - im-
põe ao médico ater-se, o mais estritamente, à técnica médica, c 
repudiar, tanto quanto possível, êsse ofício subalterno e subreptício, 
que espanta tão fortemente Hipócrates nos infernes, de empresário 
de casamentos clandestinos, de corretor de noivo ou de amante com 
·esguichos tarifados". ( 62) . 
Depois de se referir à preocupação que, em tema de insemi-
nação. artificial, se propaga na Inglaterra, no sentido de proteção 
ao médico, à mãe, ao filho, à família e . . . a S. Ex. o doador, e 
de advertir. aos médicos do perigo de responsabilidade civil, que 
incorrem, em face da mãe, quando a experiência prejudicar a 
saúde ou a situação familiar desta; em face do marido e da família 
do filho, quando a atribuição duma sucessão correr o risco de 
ser falseada pelo emprêgo do processo, e, mesmo, em face do doa-
dor, se a paternidade dêste vier a pô-lo em dificuldade ou a lhe 
impor compromissos imprevistos, e de aludir às precauções de ordem 
jurídica apontadas no trabalho do Dr. RAOUL PALMER (63), o 
Professor SA V A TIER, na primeira· de suas conferências sôbre res-
ponsabilidade médica, proferidas na Universidade de Louvain, opi-
nou que essas tentativas de escapar à responsabilidade, na França, 
constituiriam processo ilusório, em face da hostilidade da jurispru-
dência às cláusulas de irresponsabilidade, mormente na seara da 
medicina, em que a irresponsabilidade repugna, por interessar de 
perto o corpo e o espírito do homem, bem como a tôda a organiza-
ção da família, matéria essencialmente de ordem pública" (64). 
RAMBAUR alude ao perigo para o médico, na hipótese de 
ser o doador um tarado, o que faria aquêle incorrer na sanção do 
art. 320 do Código Penal Francês. 
O médico está sujeito às penas da autoria, em qualquer dos 
crimes acima apontados do Código Penal Brasileiro, e às de co-
autoria ( art. 25) , quando concorrer para algum deles. 
(62) RAMBAUR, Le drame humain de l'insém. art., pg. 85. 
(63) C. E. Laennec, L'insém. artif., pgs. 21-24. 
SEYMOUR, nos Estados Unidos, chega a preconizar escrituras de consentimento 
para inseminàção, das quais apresenta formulários, e nas quais o marido dará seu 
consentimento a determinado médico para a inseminação artificial de sua mulher com 
esperma de homem escolhido pelo dito profissional, tudo isso com firma reconhecida e 
impressões digitais dos dois polegares do marido, após o que o tabelião certificará, na 
forma lá usada, a apresentação do marido e da mulher, ratificando seu consen,timento 
(RAMBAUR, Le drame humain, pgs. 53-55, nota 1). 
Aconselha êle ainda ao médico obter consentimento escrito do doador e da mu-
lher dêste, se for casado, e não partejar a mulher em quem tiver operado a inseminação 
artificial (apud RAMBAUR, o. c., pg. 82). São edificantes os escrúplos (?!) de ética 
profissional que revelam êsses conselhos ... 
Imagine-se o que não inventaria de formalística a nossa mania burocrática ... 
(64) SAVATIER,. La responsabilité médicale, pg. 20. 
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Além disso, terá contra si as agravantes da letra h do art. 
44, n9 2 (violação de dever inerente à profissão), dos ns. 1 (pro-
moção ou organização da cooperação no crime ou direção da 
atividade dos demais agentes) e 4 (execução do crime, ou par-
ticipação nel·e, mediante paga ou promessa de recompensa) do 
art. 45, além da reincidência (art. 44, n9 1), podendo ocorrer 
também o caso de crime continuado (art. 51, § 29). 
Em matéria de atenuantes, salvo coação de que tenha sido 
vítima (art. 48, n9 4, letra c) e confissão espontânea (letra e), 
não vemos outras que possam aproveitar ao médico, pois nunca 
poderá sustentar com êxito o absurdo de ter cometido .o crime por 
motivo relevante de valor social ou moral (letra a). 
Quando muito poderá responder apenas por crime culposo 
(art. 54), se tiver agido com o consentimento do doador, do ma-
rido, da mulher casada, ou da mulher solteira ou viúva, todos êles 
pessoas capazes. 
O médico, pelo art. 27 do Código francês de deontologia mé-
dica, pode, mui legitimamente, recusar sua atuação em qualquer 
inseminação artificial, pois jamais poderá invocar-se para ela ur-
gência, nem deveres de humanidade: 
"Fora do caso de urgência e do em que faltasse a seus de-
veres de humanidade, um médico tem sempre o direito de recusar 
seus cuidados por razões profissionais ou pessoais". 
25 . Longe de nós a pretensão de ter esgotado o assunto nes-
te simples e ligeiro ensaio, em que utilizamos os parcos 
subsídios da escassa literatura especializada existente, que nos foi 
dado compulsar em breve lapso de tempo, em meio a absorventes 
trabalhos. Apenas afloramos, como cultor do direito, o tema, quase 
inexplorado no nosso meio jurídico, ( 65) com o fito de convocar os 
estudiosos ao debate do mesmo, pois nos repugna a estúpiqa polí-
tica do avestruz, escondendo a cabeça para não enxergar. o perigo. 
Se, no Brasil, o perigo do incremento da inseminação artificial 
é menor do que o do abôrto e o do neo-maltusianismo, nos dias que 
correm, em que o amoralismo ambiente de nossas metrópoles, o 
grosseiro materialismo, a sêde insofrida e ilimitada de gozos e 
prazeres, e o comodismo, a par de dificuldades de ordem financei-
ra, fazem preferível a supressão ou a limitação de filhos, não pode-
mos esquecer que é justamente nos países, em que, por causa de 
(64) Em seu brilhante discurso como orador oficial da turma de bachareis da 
Faculdade de Direito de Pôrto Alegre de 1952, o laureado FERNANDO RODRIGUES AL-
V AREZ fez incidente mas oportuna. alusão à inseminação artificial (Revista. Jurídica, 
vol. I, pg. 276). 
- Após a publicação em 1953, na Revista. Forense (vol. 149, pgs. 497-507), de 
nosso trabalho, ora refundido, apareceu o livro do Prof. ORLANDO GO~ES. A crise do 
Direito, que consagra o n.o 122 ao problema, sob a epigrafe lnsemlna.çao artificial, seus 
problemas jurídicos (pgs. 220-224). 
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tais processos, mais tem caído a natalidade (Estados Unidos, ln~ 
glaterra e França) , que maior aplicação têm tido também as téc~ 
nicas modernas que visam o efeito contrário, isto é, o da geração 
de novos seres, passando por sôbre óbices até pouco julgados in~ 
superáveis. Mais uma vez temos o ensêjo de sentir a verdade do 
provérbio que nos adverte que os extremos se encontram. 
Sem perder de vista a realidade e os progressos da ciência, mas 
orientados pela moral, respeitosos do direito natural, atentos ao 
interêsse da família, sem olvidar os dados da psicologia, previden~ 
tes às repercussões sociais e políticas, cônscios da eminente digni-
dade da pessoa humana, procedam ao estudo do problema da in~ 
seminação artificial os juristas, quaisquer que sejam os setores em 
que atuem, como magistrados, como mestres do direito, como ad~ 
vogados, como escritores, como legisladores, a fim de que, quando 
couber a êstes últimos concretizar as reformas convenientes, sejam 
as mesmas aptas para o serviço do bem comum, alvo colimado 
por toda a autoridade social. 
ENSAIO DE UMA TEORIA ECLÉTICA DA AÇÃO* 
GALENO LACERDA 
Catedrático de Direito Judiciário Civil 
1. -Ao trazermos novamente a discussão o angustioso tema 
da ação processual, supomos definitivamente superadas as posições 
da teoria civilista e da chamada teoria do direito concreto de agi;~. 
A primeira, reduzindo a ação ao direito subjetivo material, 
e a segunda considerando-a, apenas, como direito à sentença fa-
vorável, não só não explicam o fenômeno da ação infundada, senão 
que olvidam a função pública da jurisdição e o papel desempenha-
do pelo Estado na relação jurídica processual. 
Sem dúvida, mais próxima da verdade se situa a teoria do 
direito abstrato de agir, quando conceitua a ação, simplesmente, 
como direito à jurisdição, e evidencia a independência entre relaçãn 
jurídica processual e relação jurídica. material. Esta tem sido, in, 
discutivelmente, a solução aceita pela grande maioria dos proces-
sualistas contemporâneos. 
Cremos, porém, que êsse brado de autonomia dos processua-
listas os tenha conduzido ao excesso da construção teórica de um 
direito de ação indeterminado e incondicionado. 
Com efeito, se a ação é simplesmente o direito à jurisdição, 
somos forçados a reconhecer que todo e qualquer pedido formu-
lado à autoridade judiciária constitui exercício do direito de agir. 
E, desta forma, identificaremos ação com direito cívico de 
petição. 
2. - E' indiscutível que a ação é uma espécie do direito de 
petição. A posição doutrinária de COUTURE, neste ponto, é in~ 
desmanchável. Teve êle o extraordinário mérito de inserir defi-
nitivamente o processo no direito constitucional, dando~lhe uma 
visão e uma dignidade cívico-política até então não pressentidas. 
(*) - Trabalho apresentado às las. Jornadas latino-americanas de Direito Pro-
cessual, realizadas em Montevidéu, nos dias 13 a 15 de maio de 1957, em 
homenagem à memória de EDUARDO COUTURE. 
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Mas, exatamente porque a ação é espécie de um gênero, 
deyer~ .ela, por fôrça, possuir notas. específicas e diferenciais, que 
a mdividuahzem. Sendo um conceito necessàriamente menos ex-
tenso que o de direito de petição, há de possuir, portanto, com-
preensão maior e condicionamento distinto. 
O êrro da teoria de direito abstrato consiste em confundir 
ambos os conceitos. A indeterminação total em que se situa é 
própria, exclusivamente, do direito genérico de petição. ~ste, sim, 
por ser um direito cívico fundamental, é, de si, incondicionado. 
Para o seu exercício, no plano do direito judiciário, requer-se apenas 
a existência de uma parte que peça algo a um juiz. No tocante 
a êsse ·algo, não se impõe nenhum condicionamento. Todo e 
qualquer pedido, por mais absurdo que seja, deverá merecer des-
pacho do juiz. Donde concluir-se que o titular do direito cívico 
de petição terá sempre, em qualquer hipótese, direito à jurisdição, 
desde que. o pedido se dirija à autoridade judiciária. 
Logo, definir a ação, como o faz a teoria do direito abstrato, 
simplesmente, como direito à jurisdição, sem quaisquer condições 
específicas, equivale a identificá-la com o direito cívico genérico 
e indeterminado, de tal sorte que qualquer pedido seria ação. 
3 . - Ora, há pretensões que, pela injuridicidade manifesta, 
repelem qualquer identidade com a ação. Assim, por exemplo, 
no Brasil, um pedido de divórcio a vínculo ou de pagamento de 
dívida de jôgo; a pretensão de um avô, impugnando a legitimidade 
de um neto, ou a solicitação de mero parecer dirigido à autoridade 
judiciária. 
Ninguém dirá, em sã consciência, que o autor de quaisquer 
dessas petições esteja exercendo um direito de ação. Entretanto 
é inegável que o interêsse público na preservação das garantias cone;: 
titucionais obriga o juiz a prestar jurisdição a pedidos de tal ordem 
embora para indeferi-los liminarmente. Isto significa que é irrecu: 
sável reconhecer-se, no caso, titularidade ao autor no que concerne 
ao direito cívico de petição, embora se lhe negue o direito de ação. 
4 . - A análise feita demonstra, portanto, que o direito de 
ação possui condições específicas de exercício, sem as quais êle 
não pode existir, e que. essas condições não se confundem com aque-
las genéricas e indeterminadas pertinentes ao direito de petição. 
Vejamos, pois, quais são as condições, ou os fatos, que dão 
existência, que constituem a causa do direito de ação. 
5. - A doutrina processual moderna excedeu-se na preocupa-
ção de firmar a autonomia do direito judiciário, e olvidou-se do 
cuidado crítico de inserir suas conclusões nos quadros comuns da 
teoria geral do direito. 
t 
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Contentou-se, na luta dialética pela autonomia, com mostrar 
a diversidade existente entre os sujeitos e o objeto das relaçõe~ 
jurídicas processual e material. Enquanto, no processo, a relação 
principal se estabelece entre as partes, como sujeitos ativos, e o 
Estado, representado pela pessoa do juíz, como sujeito passivo -
a relação material, quando presente no processo, vincula apenas as 
partes. . Enquanto o objeto da relação material é sempre um bem, 
objeto imediato do processo são os pedidos das partes. 
Esta distinção é, com efeito, irrefutável, e nela se louvaram 
os processualistas para proclamar a definitiva independência de sua 
ciência. 
6. - Faltou-lhes, porém, completar a análise dos elementos 
fundamentais da nova descoberta, da autônoma e independente re-
lação jurídica processual. 
Como tôda e qualquer relação jurídica, deveria ela possuir, 
também, três elementos fundamentais: sujeitos, objeto e título ou 
causa. 
Entretanto, analisaram-se e isolaram-se apenas os dois pri-
meiros elementos, e não houve maior preocupação pela definição 
do terceiro, exatamente, o principal, aquêle que dá nascimento ao 
direito subjetivo processual de ação: o título ou a causa que legitima 
o autor a agir em juízo. 
7 . - Qual essa causa? 
Se a relação jurídica processual se distingue, como, de fato, 
assim acontece, da relação material, sua causa deverá ser necessà-
riamente diversa. 
No direito material, o título donde brota o direito subjetivo 
e, portanto, a relação jurídica, é o fato ou o ato jurídico material: 
o contrato, o ato ilícito, o nascimento, a morte, o testamento, etc. 
Como não se pode confundir a _titularidade do direito proces-
sual de ação com a titularidade do direito subjetivo material, pois 
que a isto, além de outros argumentos, se opõe o fenômeno da 
ação infundada, na qual se verifica que o autor, legitimamente em 
juízo, não possui, contudo, a seu favor, contra o réu, nenhum fato 
gerador válido de direito subjetivo material, impõe-se reconhecer que 
a causa do direito de ação não se confunde com o fato jurídicn 
material. · 
Entendemos que essa causa ou título, que habilita o autór, 
válidamente, a postular em juízo, que dá 01igem a seu direito pro-
cessual de ação, consiste na coexistência, a seu favor, das charnadas 
"condições da ação": possibilidade jurídica do pedido, legitimação 
para a causa e interêsse. " 
Tôda pretensão juridicamente possível, manifestada com in-
terêsse real, entre partes legítimas para a causa, confere ao autor 
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titularidade para a ação proces;;ual. Isto significa que estas con-
dições, ou fatos jurídicos processuais, constituem a verdadeira causa 
do direito subjetivo de ação. 
8 . - Se nenhuma novidade existe em falar-se em condições 
da ação, cumpre, porém, acentuar que a doutrina não só não as 
tem considerado sob êsse importantíssimo ângulo causal, senão que 
tem trabalhado o conceito com manifesto equívoco. Referimo-nos, 
neste passo, à concepção de CHIOVENDA e de seus seguidores, 
especialmente CALAMANDREI, que consideram as condições da 
ação como os requisitos necessários a uma sentença favorável. 
. O êrro é evidente. Condição para sentença favorável é que 
o fato jurídico material favoreça o autor, que o contrato, o ato 
ilícito, o testamento, o fato jurídico, em suma, lhe amparem a 
pretensão. 
Quando, porém, se reclama do autor, para que vàlidamente 
possa agir em juízo, que o pedido seja, em tese, possível; que êle, 
em tese, seja a pessoa a quem a lei concederia o direito, e o réu 
aquêle contra o qual ela reconheceria a obrigação; que, enfim, no 
pedido se manifeste um interêsse relevante - não se postulam, 
absolutamente, condições para sentença favorável, mas para qual-
quer sentença. Não existe aí, ainda, nenhuma afirmação de que 
os fatos jurídicos materiais socorrem o autor, única hipótese •em que 
lhe assiste direito à sentença favorável. 
~ste justo e adequado tratamento das condições. da ação, li-
bertando-as da errônea construção doutrinária que lhes haviam im-
posto os partidários da teoria do direito concreto de agir, é obra 
de grande mérito, devida, em particular, a LIEBMAN. 
O mestre italiano, entretanto, não chegou a dar a essas con-
dições a importância devida e o sentido que elas realmente pos-
suem, de causa ou titulo do direito de ação. 
9. - Se analisarmos de perto tais condições, veremos, agora, 
como improcede a teoria do direito abstrato de agir, levada ao 
extremo de postular uma total independência entre os direitos pro~ 
cessual e material. 
Dissemos que o direito subjetivo processual de ação nasce de 
três fatos ou condições: possibilidade jurídica do pedido, legitima-
ção para a causa e interêsse. Confluindo estas três circunstâncias 
nu~a só pretensão, é legítima a posição do autor em juízo, e não 
mais poderá ser êle julgado carecedor da ação. Quando muito, 
na pidF das hipóteses, esta será julgada, a final, improcedente ou 
infundac!Q. 
Vejatll.OS, porém, onde se assentam as condições relacionadas 
com a possibilidade jurídica e a legitimação para a causa. Qual a 
lei que nos dirá que o pedido é possível e que as partes têm qua-
f 
L 
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I idade? A resposta é uma só e indiscutível: a lei material. Con-
frontando a pretensão do autor com os dispositivos do direito 
objetivo material, é que poderemos verificar se preenche êle dois 
dos requisitos indispensáveis à configuração de seu direito subjetivo 
processual de ação - a possibilidade jurídica e a legitimação para 
a causa. 
Isto prova a inexistência de separação absoluta entre o direito 
processual e o direito material. As condições da ação, relativas 
à possibilidade jurídica do pedido e à legitimação para a causa, 
situadas no direito objetivo material, pois que por êle definidas, 
integram o título ou a causa do direito subjetivo processual de ação . 
Assim, quem, no Brasil, pede divórcio a vínculo ou pagamento de 
dívida de jôgo, não tem direito processual de ação, porque a lei 
material nega possibilidade jurídica ao pedido. O avô não tem 
direito processual de ação para contestar a legitimidade do neto, 
porque a lei material lhe recusa qualidade. 
As condições da ação, concernentes à possibilidade jurídica do 
pedido e à legitimação para causa, constituem, portanto, o laço 
de união entre o direito processual e o direito material, e dão àquêle 
um conteúdo e um verdadeiro sentido instrumental, desprezados pe-
la teoria do direito abstrato de agir. 
Nesta perspectiva, a ação poderia ser definida, pois,· como 
o direito à jurisdição, manifestado com interêsse pelo autor, me-
diante um pedido juridicamente possível, entre partes legitimadas 
para a causa, segundo a lei material. 
10. - Em desabono da tese, não se diga que, com ela, caí-
mos na teoria do direito concreto. 
Não. Para esta teoria, há, no fundo, identidade entre di-
reito de ação e direito subjetivo material. 
Ora, êste nasce do fato jurídico material. Para que o autor 
seja, efetivamente, titular do direito subjetivo material, é indis-
pensável que os fatos apurados no decorrer do processo lhe favo-
reçam a pretensão; que a premissa menor do juízo lhe ampare a 
causa. 
Repetimos, porém, que, quando se exige do autor, para efe-
tiva titularidade do direito processual de ação, que o direito objetivo 
material, que a lei acolha, em tese, o pedido, ou que conceda qua-
lidade, a êle e ao réu, para a causa - situamo-nos, exclusivamente, 
na premissa maior do juízo, e não estamos, jamais, proclamando 
ou exigindo que êsse autor possua a seu favor os dados da premissa 
menor, únicos capazes de fazê-lo titular do direito subjetivo ma-
terial. Assim, para contestar a legitimidade de um filho, o pai, 
segundo o direito objetivo material, é a única pessoa portadora 
de qualidade para o exercício do direito subjetivo processual de 
ação. Isto não significa que, ao se lhe reclamar essa qualidade> 
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assente na lei material, para o exercício da ação, se reconheça, 
ipso facto, ser êle portador do direito subjetivo material à nega-
tória da paternidade. Não; para tanto seria indispensável que os 
fatos lhe socorressem a pretensão, sem o que, embora se lhe re-
conheça direito processual de ação, será esta julgada improcedente, 
pois que desprovido do direito subjetivo material. 
11 . - Cremos, desta forma, ter demonstrado que o direito 
processual não é totalmente independente do direito material. ~ste 
integra, através de duas das condições da ação, o título do direito 
de agir. 
Proclamamos e reconhecemos a distinção entre a relação ma-
terial e a relação processual, e afirmamos que, ao situarmos aquelas 
condições da ação no direito objetivo material, não estamos, com 
isto, exigindo que o autor seja efetiva!llente titular do ~ire~ to, sf!-b-
jetivo material, nem, sequer, que haJa qua~quer rel~çao JUn?~ca 
material entre as partes, pois que esta se defme atraves da anahse 
da premissa menor do juízo; ao passo que as condições da açãn 
consistem exclusivamente, na verificação de que a lei material aco-
lhe, em t~se, o pedido, e admite, não como real, !Das sdimplesme!lte 
como possível, a titularidade entre as partes, situan o-se, assim, 
tão só, no âmbito da premissa maior. 
Esta vinculação do direito processual à lei material, sem qual-
quer cogitação de que o autor seja efetivamente titular do direito 
subjetivo que alega, condiz, a nosso ver, com a verdadeira posição 
instrumental do processo. Jamais poderemos esquecer que o pro-
cesso ·é um meio de realização do direito e da justiça material. 
Já é tempo de nós, cultores do direito processual, ao invés 
de proclamarmos uma independência absoluta, que não se concilia 
com a natureza de nossa ciência, lhe reconhecermos, ao contrário, 
com humildade, o verdadeiro papel e a legítima função - de 
meio voltado para o nobre fim de definir o direito material in 
concreto. 
Só desta forma dar-lhe-emos a alta dignidade que ela possui 
no universo das ciências jurídicas. 
ORAÇÃO DE PARANINFO * 
OSWALDO CAMINHA 
Catedrático de Direito Civil 
A esta tribuna venho trazido pelo braço de uma mocidade 
radiosa e prazenteira, para o cumprimento de um dever indecli-
nável que ela mesmo me impôs, bem que honroso e grato ao 
coração. 
Eu não poderia deixar de atender a um pregão irresistível 
dos moços que hoje dos bancos acadêmicos se despedem, acre-
ditados solenemente por esta Faculdade para enfrentarem lá fora, 
nas ~as da vida profissional, as refregas contingentes pela sal-
vaguarda ardorosa do Direito. 
Sem contraste com o indizível reconhecimento pela deferên-
cia amável do convite, eu não poderia, nem me seria perdoado, 
acomodar-me a excusas, de certo modo aturdido, embora, pela 
consciência de minha humildade, entremeio das conjeturas sôbre 
a razão por que teria eu sido indicado para paraninfar êste pugilo 
garboso e galhardo de jovens no presente ato em que venturosa-
mente recebem o grau de bachareis em ciências jurídicas e soCiais. 
Só pude dar tento de que aí teria prevalecido a circunstância 
de, ao lado dos eméritos professores que, com minha modesta aju-
da, prepararam os diplomandos de hoje para êste instante supremo 
de seu curso acadêmico, haver sido eu aquêle a quem, pelo progra-
ma da cadeira, tinha de se proporcionar mais dilatado tempo de 
convívio cultural com êstes. 
Os quatro longos arios, com efeito, de continuidade nessa 
necessária comunhão de inteligência e nobres sentimentos, entre 
a experiência de minha velhice e a esmerada juventude estudantil 
que, vis-a-vis desta cátedra, nesse largo estágio, comigo se de-
frontou, foram, creio eu, a razão de se me deparar, a mim também, 
a ventura de lhe grangear a estima, fortalecida, porém, para o 
meu lado, pela maioridade do tempo na ininterrupta sucessão dês-
(*) - Proferida na solenidade de colação de grau dos bacharelandos de 1955. 
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ses quatro anos de trabalho contínuo e esperanças alviçareiras. 
Afortunada quadra avançada esta da minha vida, quando as-
sim alentada pela estima desinteressada da mocidade, da moci-
dade que lhe esteve perto durante quase todo um curso superior, 
valorizando-lhe o amor à vida que ainda lhe resta, sublimando-lht:, 
mesmo, a afanosa existência com as irradiações daquela revigo-
rante aura juvenil e as louçanias daquêle trato quase filial, que 
sempre pareceram, ao velho mestre, ter o efeito assim como o da 
magia sob a qual o suave ambiente do próprio lar se lhe ampliasse 
neste ameno convívio com seus discípulos. 
Nesta altura de minhas demoradas e ásperas mas gratas pe-
regrinagens pelas searas e veredas do Direito, no Ministério Público, 
na Magistratura, na Advocacia e no Magistério, ante as alterna-
tivas das alegrias e dos desenganos do mundo, nem poderia eu 
colhêr mercê mais expressiva, do que a dessa estima para minha 
longa vida pública, de tantos dissabores e contentamentos entre-
meada. Tanto mais quanto o seu maior significado e a sua virtude 
mais íntima e mais forte são, no meu sentir comovido, aquilo que 
agora em mim mais ainda aviva e rejuvenesce a compreensão do 
poder e excelência da amizade, alto sentimento que Emerson, fi-
lósofo e poeta, tanto exalçava nos que lh' o votavam, confessando 
que êstes "enchiam o mundo para êle de novas e nobres profun-
dezas e alargavam o sentido de . todos os seus pensamentos, como 
um remédio da vida e um bem da imortalidade". 
A propósito, quero neste lance assinalar que aqui muito me 
aprouve em vários ensejos observar no seio dessa mesma juventude 
êsse sentimento sempre· se cultivou, no afeto e respeito de uns 
pelos outros, como maravilhoso vínculo de união estudantil, por 
diversas e harmoniosas formas manifestada, inclusive nas assem-
bléias gremiais, celebradas para o exame de assuntos de interêsse 
geral, universitário e social e, às vê.tes, até mesmo de cunho alta-
mente cívico, a exemplo do que nos conta a história política do 
país, notadamente da época da campanha abolicionista ou de pro-
paganda republicana, exaltadas ambas pela mocidade ardorosa das 
escolas daquêles tempos. . 
Oxalá, aos novos combatentes do Direito, bafeje sempre, para 
frutificar pelos dias incertos do porvir, a lembrança, nostálgica, 
porém fagueira, dêsse .convívio benfazejo e dêsse elo de estima 
inolvidável, que eu almejo se irradie e se multiplique nos registros 
de grandes e novas afeições, em que se harmonizem, completando-
se: a estima com o respeito mútuo; com a altivez que dignifica, 
a mansidão que desarma e vence; o respeito pelas convicções alheias, 
com o resguardo das próprias; com as legítimas aspirações indi-
viduais, o espírito cavalheiresco de renúncias generosas; as justas 
ambições pessoais, com a caridade que beneficia, transige e perdoa; 
com seus interêsses particulares, o sentimento de solidariedade hu-
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mana; a discrição prudente, com as expansões benéficas do pen-
samento; a circunspecção, com as inofensivas, alegres e sutis ma-
lícias do bom humor; com o amor próprio, a capacidade de sa-
crifício pelo próximo; o apêgo às coisas terrenas, com o amor a 
Deus. 
Com êste gênio, o gênio do bem, aliado ao aperfeiçoamento 
crescente da cultura e à devoção pelo trabalho, poderão, então, 
com simpatia e confiança, com ·entusiasmo e decisão, com fé, em 
suma, mesmo por entre as procelas eventuais da existência, cora-
josamente enfrentar o mundo que, aleatório, mas imenso e opu-
lento em possibilidades e ofertas, em frente agora se lhes abre. 
Numen tutelar confortativo nas vicissitudes do presente e con-
solador nos agravos do passado, sua fé aí ainda inundará de luz 
suas legítimas esperanças em abundantes dádivas do futuro. 
E assim como em rígido bordão se arrima o peregrino por 
entre os acidentes e incertezas dos caminhos, assim também nela 
seu ânimo se abrigue dos desgostos e desenganos do mundo, talvez 
mais frequentes nos misteres da vida pública, nas controvérsias da 
política e sobretudo, quiçá, em episódios dos embates partid~rio,s. 
Melhor fôra em verdade, e mais excelente, que, em meiO as 
' . . , . . 
amarguras acaso sofridas nessas pugnas, Jamats os espuitos JOVens 
se entibiassem e nelas nunca em desalentos e recuos se trocasse a 
perseverança varonil no zêlo e ardor patri~tico com qu,e. ante" 
porventura hajam na liça propugnado pelo 1d~al democra~tco de 
uma grande pátria de homens livres, engrandecida no conceito das 
nações, cada vez mais feliz pela cultura cresc~nte de s~a gen.te, pela 
austeridade e pujança de sua política e, assim, pela mtegr1dade e 
abastança de seu viver. 
Pena é, porém, que, por atritos e extravios no desenrolar dês-
ses certames, degenerem êles, por vêzes, com perturbação da tran-
quilidade pública e com risco até para a paz social, no choque de 
ambições pessoais descontroladas e de paixões exacerbadas, obscu-
recendo a compreensão dos mais caros e lídimos deveres de civismo 
e comprometendo aquêles sup·eriores interêsses de Estado que cons-
tituem a razão suprema e fundamental dêsses pleitos. 
De modo que, ao jovem cultor do direito, quando confrangido 
pelas cenas dêsse quadro ou refratário à participação ativa nessas 
pugnas, apresentam-se as letras jurídicas tanto na abe~çoada so-
lidão de profunda atividade interior, quanto nos sacerdóciOs da ma-
gistratura, da advocacia, do magistério ou de outra forma, falad!l 
ou escrita de evangelização do Direito - um revigorante e pun-
ficador refúgio a êsses e outros dissabores e campo imedível de 
expansão de outros pendores do espírito, bafejado por nobres e 
altruísticos ideais. 
Constituem imenso e inexgotável manancial de cultura exposto 
a propiciar mesmo o sucesso, porventura percuciente, de grandes 
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jornadas culturais em prol do bom direito, rumo a outros grandio-
sos benefícios à Comunidade. 
Nem é outro, nisso, o destino da crítica construtiva ou reno-
vadora, a finalidade suprema, em suma, do miste.r do intérprete 
seja êle o jurista glosador para explicar ou sugerir, ou o juíz para 
decisivamente proclamar e aplicar, ou o próprio legislador para, 
inspirado nas conclusões dessas e outras fontes de interpretação, 
discutir e elaborar afinal novas fórmulas de expressão dêsse mesmo 
direito. 
Em verdade, nesse edificante labor, o intérprete moderno que 
se emancipa do fetichismo da lei, que se isenta de superstições le-
gais, de teorias materialistas, e das ideologias totalitárias para as 
quais só ·o Estado soberano é órgão ou fonte de elaboração do 
direito, assume a alta missão de investigar o direito justo, o direito 
jurídico, mediante o exame da estrutura e do sentido e conteúdo 
do direito legal, em face dos imperativos sociais. 
lmpõ·e-se-lhe, para isso, a irremovível condição de perscrutar, 
na natureza objetiva das coisas, os elementos de solução, que, de 
acôrdo com as realidades sociais, com as novas exigências e condi-
ções da vida, possam imprimir ao têxto uma vida atualizada, isto 
é, justificável aplicabilidade atual, ou que, na hipótese de imprati-
cabilidade disto, sugiram expressões novas de ordenamento. 
Não obstante, porém, essa dependência de fatores sociais a 
que corresponde o caráter cambiante do direito positivo, o trabalho 
. do intérprete não pode deixar de por vêzes se condicionar também 
à invocação e predomínio de um ou outro dentre os princípios 
essenciais de Direito Natural que atua sôbre o direito positivo por 
dois lados diferentes, levando-o a sentir simultâneamente comiJ 
assinala Josserand: de uma parte, "o império de necessidades eter-
nas e constantes, das verdades primeiras que constituem o seu con-
tingente apriorístico e têm o valor de dogmas imutáveis a que ne-
nhum organismo físico nem social não poderá subtrair-se jamais", e, 
de outro lado, a influência de "aspirações múltiplas e variáveis até 
um ideal evolutivo", as necessidades práticas, o influxo das conveni-
ências sociais, ou, como diriam os próprios neo-tomistas, a necessi-
dade de acompanhar as determinações da experiência. 
Envolvido, embora, em dado lance de sua história, por densas 
sombras provocadas por uma filosofia hostil, por um negativismo 
às vêzes até agressivo, êsse direito, superior à vontade do legislador 
e a cuja orientação e direção tem o direito positivo de se submeter, 
vem há mais de meio século, por um fenômeno de providencial 
reação das consciências, despertadas por copiosa e ardente litera· 
ratura filosófica, ressurgindo do eclipse, com sua brilhante e incisiva 
readaptação no pensamento jurídico contemporâneo, numa fase a 
que Le F ur chama "o período científico da sua história". 
Para decisiva e vantajosa compensação, assim, das vicissitudes 
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do século XVIII e XIX, vêm significando as proclamações do renas-
cimento vitorioso do Direito Natural um movimento de volta dêste 
ao prestígio da época de seu apogeu, sob a influência de uma re .. 
novada e cada vez mais aclamada filosofia, enriquecida constante-
mente por um número crescente de prosélitos e paladinos talentosos, 
no livro, na tribuna, nos institutos de filosofia de direito e de socio-
logia jurídica, e até nas conferências e congressos internacionais e 
impregnada, como diz Darcy Azambuja, das idéias e princípios ~ue 
inspiraram os grandes sistemas de Sto. Tomaz de Aquino, Sto. 
Agostinho e outros luzeiros da Igreja e da filosofia. 
Mas, ao mesmo tempo que a prestigiosa literatura dos filó-
sofos e dos publicistas tem, assim, a seu crédito o rejuvenescimento 
do direito natural, os juristas igualmente, sobretudo na França, e 
notadamente todos os civilistas, como mostram Dabin e Ripert, 
tecem hosanas à existência dêsse verdadeiro modêlo das leis civis 
e cujos princípios essenciais não podem estas desvirtuar sem ruina 
ou abalos nos fundamentos institucionais da sociedade civil. 
E' que êsses princípios, que presidem à constituição de todo 
direito positivo, sendo-lhe preexistentes, por congênitos na criatura 
humana e manif·estados quando descobertos pouco a pouco pela 
civilização, não são criação do homem, senão natural revelação à 
consciência individual e social do homem, do qual é construção 
apenas a forma, a expressão, o registro dessa revelação no direito 
escrito, em regra por necessidade de ficar assegurada pela sanção 
a sua fiel observância . 
Daí o se nos depararem êles articulados a cada passo no con-
junto das regras legais, integrando com estas o conteúdo todo 
do próprio direito positivo. 
Nem por isso sofrem perda, antes ganham a consagração da 
sua índole, do seu caráter originário, primordial, de princípio do 
direito natural "informativo das leis vigentes, ou porque estas os 
formulam assim expressamente, ou porque os pressupõem como 
máximas implícitas ou subentendidas, sem as quais muitas dispo-
sições particulares ficariam sem sentido", como assevera Dei V ec-
chio. 
Quando, ao invés disso, a lei lhes é adversa violando-os a 
resistência é lícita, a solução deve pender para a ~ua prevalên~ia morm~nte considerando. qu~ êles são não só "uma moral traçad~ 
ao legislador para lhes mspuar as normas por êle editadas" mas 
constituem uma ordem jurídica distinta, que domina, que "e~erva 
no dizer de Renard, o direito positivo inteiro". ' 
A expressão em versículo constitucional do princípio omitido 
ou frontalmente violado pela lei, ou sua dedução do âmago da 
estrutura constitucional, suaviza, sem dúvida, consideràvelmente, o 
papel do intérprete, a função do juíz. Cinge-se esta aí ao dever 
de julgar inconstitucional a lei. 
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Em hipótese contrária, porém, ressente-se de maior gravidade 
e sobremodo alteia-se a missão do juíz, que se situará então entre 
o direito legal e o direito jurídico, com a tarefa de decidir da 
sorte de uma lei a ser considerada injusta por contrária ao direito. 
Em certas conjunturas, nos encargos relevantes e difíceis do 
magistrado, impõe-se assim o imperativo de tomar uma solução 
humana e heroica, por vêzes modelar e percuciente e quiçá glorifica-
dora pela irradiação, por ventura, no mundo jurídico, pela sua 
propagação de profunda penetração social e política. 
Em em·ergências tais, pôsto deva o intérprete recorrer pri-
meiro aos meios de reparação fornecidos pelo direito positivo, le-
gítima será, contudo, a prevalência do direito não escrito, como in-
cisivamente afirma Dei Vecchio, "quando for sobejamente flagrante 
o contraste entre as normas escritas e as exigências imprescritíve:s 
da natureza humana". 
Evidentemente é essa solução um imperativo de justiça para 
o caso em que a lei aberre dos princípios que encouraçam os va-
lores morais indispensáveis à coexistência humana. 
Onde, segundo o sistema de Sto. Tomaz de Aquino, não há 
"uma perfeita conformidade da lei humana com a lei natural"; 
onde "as leis humanas são injustas, não se lhes deve obediência", 
ressalvados, diria êle, os casos de desordem provocada pela re-
sistência. 
De qualquer modo, os princípios de direito natural são a ex-
pressão genérica, fundamental, de um direito em cuja essência se 
traduz e se fixa, por determinação de um sentimento inato, por um 
imperativo irremovível e inolvidável da natureza humana, a noção 
do justo e do injusto. O próprio Leon Duguit, pôsto afirmar-se o 
caráter infinitamente variável e cambiante dessa noção, concedia, 
contudo, que o "sentimento do justo e do injusto é um elemento 
permanente da natureza humana, verificado em tôdas as épocas ~ 
em todos os graus de civilização, na alma de todos os homens, 
desde os mais sábios até aos mais incultos". 
São máximas destinadas a impregnar, a fecundar todo o di-
reito positivo, constituindo, na estrutura ou ao lado dêste e para-
lelamente, a êle, um obstáculo, pelo menos uma advertência altis-
sonante e permanente contra os injustos excessos dos poderes pú-
blicos, uma reação perseverante e clamante contra as concepções 
brutais do direito, como aquelas do extinto nacional socialismo; 
contra a "concepção de um direito baseado, como diz Ripert, sôbre 
a fôrça do poder", e um protesto de tôda a hora, não só especula-
tivo, mas incisivo e irrespondível, humano e bradante, ao totalita-
rismo revolucionário de tôdas as ideologias materialistas, perigosas 
ao harmonioso convívio social e à dignidade da pessoa humana. 
De entre tais máximas, uma das mais ameaçadas por aquêles 
excessos ou concepções e por estas ideologias, é um princípio en-
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gastado como um dogma, um axioma, na consciência jurídica dos 
povos de civilização sobretudo. cristã e consagrado. na maioria das 
legislações das nações cultas, qual seja o princípio da irretroativi-
dade das leis, cuja história entre nós talvez ilustre a afirmação de 
sua relevância, revelada ainda mesmo nos contrastes de certo epi-
sódio. 
Erigido, com efeito, no direito brasileiro, desde o Império, em 
dogma constitucional, sôbre êle, todavia, inteiramente silenciou a-
p•enas a carta política de 1937, em consonância, por certo, com 
as conveniências eventuais do regímen então pôsto à prova no 
país. 
Por isso, nesse entrementes, o princípio deixou de ser norma 
constitucional para o legislador e resultou reduzido à categoria de 
mero preceito de orientação para o juíz, na apreciação da eficácia 
das leis no tempo, conforme os têrmos da lei de lntr. ao Cod. Civil, 
que fixava o limite da retroatividade no direito adquirido, ato ju-
rídico perfeito e coisa julgada. 
A seguir, entretanto, foi ela substituída, em 1942, por outra 
lei de introdução, entre cujas disposiçõ•es, a mais importante ~ 
audaciosa, por constituir uma ameaça para a infinidade de rela-
ções de direito privado, foi a que - além de alterar aquêles têr-
mos da anterior, trocando a menção do direito adquirido e da 
coisa julgada na de "situações jurídicas definitivamente consti-
tuídas", aliás adotada alhures e em certa doutrina - estabeleceu 
também, e de modo contraditório, que tais situações ficariam a salvo 
do efeito retroativo de qualquer norma legal nova, soment•e quando 
esta mesma não prescrevesse expressamente a sua própria retroa-
ção a essas situaçõ·es e ao ato jurídico perfeito. 
Muitos decretos-leis a isso sucessivamente se seguiram com 
cláusulas expressa nesse sentido, algumas com fixação, no .passado, 
da data ou período alcançado pela retroação expressa. 
Destarte, entrou o princípio da irretroatividade, com inquie-
tação geral, no mundo dos negócios privados, a ser pôsto em risco 
permanente, à mercê do arbítrio do legislador exercido por vêzes, 
com efeito, em sentido sucessivamente contraditório sôbre a mesma 
matéria. 
Ficou isso como um exemplo histórico da influência do fator 
político sôbre a elaboração e transformação das leis civis, mesmo 
nas democracias, como afirma Ripert, o qual ilustra esta afirmativa 
com as cambiantes a que a política alternadamente submeteu a 
natural indissolubilidade do vínculo matrimonial na Frànça: "A 
Revolução estabeleceu o divórcio por amor da liberdade e desejo 
de laicismo; mas a Restauração o suprimiu para agradar à Igreja; 
e a Terceira República restabeleceu-o; talvez por motivo contrário. 
Ainda há pouco, de uma República Sul Americana nos vêm notí: 
cias da influência dêsse fator político para a votação apressada 
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de uma lei sôbre o divórcio, contra o pensamento da igreja católica, 
com a qual a política do Governo está ali em divergência". 
Não importa que no Brasil o interêsse político tenha visado 
segundo se tem dito alhures, um fim de justiça reparadora para 
a eventualidade de casos especiais de relações privadas a serem 
oportunamente reexaminadas retroativamente pelo arbítrio pruden-
te do legislador. 
Mas, é evidente que confiar isso à aleatoriedade dos duvidosos 
acertos retroativos do órgão legiferante, vale negar segurança à 
estabilidade daquelas relações e criar-lhes intranquilidade perma-
nente, sobrepondo ao império de um princípio geral, que é regra 
moral legislativa, o predomínio dêsse arbítrio, nem sempre prudente 
e sábio e ordinàriamente petigoso e inquietante, quaisquer que se-
jam os intuitos de justiça que o hajam porventura autorizado. 
Posteriormente, porém, foi o inviolável princípio recuperado 
de seu ostracismo; trazido do banimento que sofrera naquêle pe-
ríodo crítico;. restabelecido entre as condições de vida de nosso 
direito privado; aviventado nos alicerces da construção dêste mes-
mo direito; rearticulado, em suma, sem condições nem ressalvas 
expressas, entre os cânones constitucionais da república demo-
crática brasileira, com aquêles traços seculares com que sempre se 
experimentou entre nós, sem contrariedade nem abalos, antes como 
constante penhor à estabilidade e, portanto, como fomento ao pro-
gresso do jôgo infinito das convenções privadas. 
A modificação que por aquêle jeito o abalara, foi uma nuvem 
ameaçadora que passou, deixando, não obstante, rastos indeléveis 
e aniquiladores em relações de direito privado; foi um episódio 
novelesco e dramático de sua entrosagem em nosso direito escrito, 
ocorrido em meio a uma crise política. 
Pôsto o incidente haja assim virado fato dos dias idos, não 
é demais que o registremos como advertência pela defesa sempre 
vigilante do já agora novamente postulado constitucional, repro-
dução de um princípio de direito natural, no sentir de Josserand 
e outros, e viga posta como condição de solidez e vitalidade em 
tôda armadura jurídica reguladora das relações de ordem privada. 
A reforma que cometera ao arbítrio do legislador a apreciação 
da conveniência e oportunidade de elaborar leis expressamente re-
troativas, foi, a meu ver, o efeito mais profundo da influência da-
quêle momento anormal ·da nossa história política sôbre o direito 
privado pátrio. 
Em compensação, dos demais atos legislativos discricionària-
mente expedidos naquêle ínterim, assim como dos praticados, aliás 
constitucionalmente, em períodos normais porém posteriores tam-
bém à nossa codificação civil; de todos êles só se pode dizer que 
não vieram em nada colidir com os sistemas e instituições do 
direito civil nacional. 
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Exprime-se, realmente, essa Nova Legislação' numa coleção de 
leis oportunas que, não obstante certos erros, vieram enriquecer, 
fecundar de novas provisões o nosso direito civil anteriormente co-
dificado, atendendo, em grande parte, às condições sociais poste-
riores a êle, aos reclamos da atualidade, provindos de interêsses de 
ordem familiar, moral,/ e sobretudo econômica e social. 
Basta, em abono dêsse asserto, recordar o advento, por exem-
plo, de: 
A - No Direito de Família, leis justificadas pela finalidade 
de regular: 1 ) as condições de eficácia civil do casamento religioso, 
hoje amparado pela Constituição, em atenção às aspirações sobre-
tudo cristãs da grande maioria do povo brasileiro; 2) a organiza-
ção e proteção da Família, com disposições provendo sôbre o cum-
primento de obrigações alimentícias, sôbre mútuos para casamento, 
sôbre educação escolar e até sôbre recreação gratuita de famílias 
pobres, abonos familiares, amparo a famílias em situação de miséria, 
o bem da família; 3) a exigência de prévia formalidade concilia-
tória dos cônjuges nas ações de desquite, com o objetivo de sal-
vaguardar a concórdia conjugal, essencial à paz da família; 4) 
ampliação dos casos de filiação ilegítima suscetível de reconheci-
mento; 5) uma melhor assistência e proteção à pessoa e bens dos 
menores, sobretudo abandonados; 6) vigilância e amparo à pessoa 
e bens dos psicopatas, assunto de relevante importância profilática 
e social; 
B- No direito das obrigações, além da lei de 1919 dispondo 
sôbre as obrigações resultantes de acidentes do trabalho, as que 
decretam: 1) medidas severas de proscrição da usura, ostensiva 
ou dissimulada - grande passo experimentado, já por imperativo 
constitucional, em proteção das vítimas do capitalismo insaciável; 
2) as condições de renovação dos contratos de locação de imóveis 
destinados a fins comerciais; 3) a rescisão das locações de prédios 
a militares e civís dispensados ou sujeitos à redução de vencimen-
tos, atento o pensamento de equidade ajustado sem dúvida à fôrça 
maior dessa dispensa ou redução; 4) o provimento da situação, 
em geral, do inquilinato urbano, motivada, como em todo o mundo, 
pela sabida e persistente crise residencial; 5) as medidas de sal-
vaguarda dos legítimos in:terêsses dos compromissários comprado-
res contra o eventual arrependimento e má-fé do compromissário 
vendedor nos contratos de compromissos de compra e venda de 
imóveis; 
C - No direito das coisas: 1) os importantíssimos códigos 
de minas, de caça e pesca, de águas, de proteção à lavoura e às 
florestas do país; 2) outras leis, como estas, também restritivas da 
propriedade privada, tais como a que amplia o conceito de utili-
dade pública para a desapropriação; 3) novas normas sôbre o 
penhor rural e o de máquinas para indústria; 4) outras, sôbre o 
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aforamento de terrenos de marinha, sôbre concessão de terras de-
volutas; 5) a instituição da hipoteca aeronáutica, à semelhança da 
naval; 6) da caução de crédito hipotecário ou pignoratício; 7) e 
uma notável lei erigindo à categoria de direito real o direito 
do compromissário comprador, para preservar êsse seu direito con-
tra qualquer ato do promitente vendedor, traslativo de domínio do 
imóvel compromissado; além de, 
D - No Direito das Sucessões, a limitação até o 4 9 grau 
em linha colateral da ordem da vocação hereditária, atento o 
presumido enfraquecimento gradativo do elo afetivo nessa linha de 
parentesco. 
Além dessas e muitas outras leis posteriores ao Código, me-
rece aqui também salientado o regulamento dos Registras Públicos, 
de 1939, apreciável evolução, neste particular, do direito anterior, 
desde sua origem na velha e notável legislação imperial e na tam-
bém sábia coleção de decretos do govêrno provisório de 1889. 
De todos· êsses instrumentos legislativos, sobressaem em quan-
tidade e projeção, os que se articulam no Direito das Obrigações 
e no Direito das Coisas. 
São expressões, é evidente, de índole patrimonial, destinadas 
a prover, ora a necessidades críticas decorrentes de contingente de-
presl;ião econômica, ora a conveniências ditadas pelo interêsse, por 
exemplo, de fomentar e dirigir, com os modernos recursos técnicos, 
o desenvolvimento de nossas riquezas naturais, disciplinando-lhes 
a exploração, a industrialização, a apropriação individual, em com-
binação com as inspiraçõ·es da utilidade pública. 
Mas, de entre êsses ordenamentos, dois se apresentam moti-
vados direta e imediatamente por fenômenos de verdadeira crise, 
crise de habitação urbana. 
São: as sucessivas leis emergentes e transitórias, mas sempre 
prorrogadas, denominadas leis do inquilinato, e a que sistematizou, 
ante o desequilíbrio resultante já da primeira guerra mundial, uma 
nova modalidade do condomínio imóvel, antes adotado em outras 
legislações - o condomínio do edifício de apartamentos pertencen-
tes a diferentes proprietários. 
Um outro conjunto de numerosas e importantíssimas normas 
legais entrementes construido e incorporado ao seio do nosso direito 
. positivo, foi a providencial legislação que, disciplinando as relações 
individuais e coletivas de trabalho nela previstas, instituiu, entre 
nós, outro grande ramo do direito, um direito novo, o novo direito 
do trabalho. · 
Pôsto participe também do Direito Público, essa legislação re-
gula, contudo, relações de Direito Privado por excelência, originadas 
de verdadeiras locações de serviços, a respeito das quais - por 
desdobradas em várias modalidades ou espécies, de categorias apar-
te e por virem disciplinadas ao lado da solução legal de vários 
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outros problemas sociais - o Direito Comum lhe cedeu o passo, 
embora suprindo-lhe as lacunas através do Código Civil, comB 
fonte subsidiária. 
Valha por isto a referência aqui feita ao novo e pujante direito, 
além de pela homenagem que merece como abundante repositório 
contra o mal, condenado pelo direito natural, de exploração do 
homem pelo homem e igualmente como medida preventiva contra 
crises porventura possíveis ou fomentadas nas relações de con-
córdia e solidariedade entre as numerosas classes locadoras e a 
poderosa grei locatária de seu trabalho. 
E' claro, porém, e é de todos sabido, que nenhuma das 
criações aqui apontadas, surgiu de quaisquer convulsões sociais, 
de agitações ideológicas, de conturbações políticas, de promessas 
programáticas de partidos, senão apenas do encontro com novas 
realidades econômicas e sociais evidentes; com situação de injus-
tiças clamantes; com as sugestões do útil em relação à família 
e ao estado e potencialidade de nossas riquezas naturais. 
Nenhuma dessas novas leis, com efeito, contrasta revolucio-
nàriamente com qualquer princípio ou doutrina construtiva, intei-
ramente ajeitável porventura, às realidades econômicas e sociais do 
século presente, até certo ponto alérgicas, aliás (digamos assim), 
à crença exclusiva e essencialmente individualista do direito privado 
das democracias da primeira metade do século passado, principal-
mente em relação ao direito de propriedade e, no campo do di-
reito das obrigações, à teoria dos contratos. 
E' que, dentre elas, as que se prendem à teoria dos c~ntratos 
foram elaboradas com a preocupação, ou melhor sob a influência 
irresistível, agora mais oportuna do que nunca,' do princípio da 
solidariedade sociaJ, que, desde a segunda metade do século XIX 
vem tendendo a prevalecer nas fases estipulativa e vinculatóri~ 
obrigacional das convenções, isto é, sôbre o princípio da autonomia 
da vontade e sôbre o da obrigatoriedade, não obstante constitui-
rem ambos a essência, a alma, a vida das relações contratuais. 
A compreensão cada vez mais viva "das vantagens da so-
lidariedade que aproxima os homens em todos os domínios da 
atividade", como diz Maximiliano, não podia deixar de acolher e 
prestigiar a política legislativa que imprimiu, mais ampla e aber-
tamente, mediante aquêles e outros ordenamentos, o cunho de um 
imperativo legal ao princípio de solidariedade social, para a vida 
e a evolução das convenções privadas. 
Veio, assim, êste princípio, por sua vez também, ampliar 
mais ainda a área de influência e dominação de um outro princípio, 
que igualmente dirige ou condiciona o direito contratual - o 
princípio da supremacia da ordem pública. 
Outros são os aspectos, é verdade, sob que êste já aluava 
com papel de restringir a autonomia da vontade e às vêzes até 
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mesmo modificar a fôrça obrigatória das convenções particulares. 
Mas intervem agora, sem dúvida, pelo prisma também da 
.;olidariedade social, nesses dois lances da vida do vínculo obri-
gacional. 
Foi certamente, não será demasia insistir; foi evidentemente 
sob a inspiração do princípio da solidariedade entre os homens, 
aliás já ressaltl:mte de várias disposições de cunho coativo do Có-
digo Civil, que se elaboraram muitas das novas normas em apreço, 
algumas, por isso, restritivas da liberdade contratual e outras, mo-
dificativas, suavizadoras da obrigatoriedade dos contratos. 
Tôdas elas, veiculando êsse pensamento, incorporaram-se ao 
nosso direito positivo plenamente justificadas por uma causa oca-
sional de repercussão geral, e consistente na depressão econômica 
mundial, reinante desde a primeira grande guerra, que veio situar 
e desajustar o mundo das convenções privadas diante de conjuntu-
ras imprevistas e imprevisíveis no momento da estipulação. 
Essa crise econômica, além disso, teve a consequência de, 
por outro lado, mais ainda justificar, em seguida, já ao tempo 
do segundo conflito internacional e sob a inspiração dêsse mesmo 
princípio de solidari•edade social, a propensão, cada vez mais ge-
neralizada, para a revisão das obrigações acaso transmudad~s,. por 
circunstâncias ulteriores imprevisíveis, em ônus sobremodo lllJUsto 
e ruinoso para o devedor. 
Enfileiram-se entre as leis que entre nós se decretaram obe-
decendo a essa inclinação, as que versam sôbre a moratória e o 
reajustamento econômico e as relativas à usura, ao inquilinato, 
à renovação do arrendamento de prédios para fim comercial ou 
industrial, à locação residencial a funcionário civil ou militar remo-
vido ou sujeito a diminuição de vencimentos, e muitas outras mais. 
O que se vê aí é a acomodação, em leis especiais, coativas, 
da doutrina da revisão, moderna, é certo, na fixação do conceito 
·e delineamento ostensivo, mas já manifestada, em essência, através 
de antiga idéia sôbre a injustiça da exequibilidade de uma obriga-
ção convencional que, por circunstâncias não previstas no mo-
mento da formação do vínculo contratual, resulte, porventura, ao 
tempo da execução, mais gravosa, às vêzes até mesmo causa de 
empobrecimento e ruína para o devedor, na proporção, também 
imprevista, do aumento de vantagens para o credor. 
São, circunstâncias estas que justificam, como assinala Ripert, 
"uma série de leis modernas que atingem gravemente a fôrça obri-
gatória do contrato". · 
A doutrina da revisão vem já consagrada nos Códigos mais 
recentes, como o Italiano e outros, não em caráter de emergência 
ou provisório, mas como norma permanent·e para eventualidades 
como as ora expostas, o mesmo ocorrendo com o projeto do Có-
digo Brasileiro das obrigações. 
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Conservação dos sistemas 
E' fora de dúvida, porém, que em a nossa nova legislação 
relacionada com a teoria geral e sobretudo com a teoria particular 
das obrigações, não se nos pode deparar nada que signifique, de 
modo algum, alteração fundamental, rutura do sistema do direito 
dos contratos, transformação do instituto. 
De resto, o princípio da autonomia da vontade, bem que 
basilar nas convenções, jamais S'e exprimiu, nem mesmo no regime 
individualista, como um princípio absoluto, ao serviço incondicio-
nal da liberdade contratual, sem peias. de qualquer ordem, ao sabor 
unicamente das conveniências pessoais, dos interêsses de tôda es-
pécie das part'es pactuantes. 
Ao contrário, a êle sempre se sobrepôs o interêsse da ordem 
pública, representado em leis coativas, inalteráveis pela vontade dos 
contratantes, como as fundadas em razões de ordem moral, nos 
bons costumes. 
Do mesmo modo, nenhum outro instituto igualmente nada 
sofreu em seu conceito, natureza e fundamentos, ante os novos 
disciplinamentos legais. 
Dêstes, realm·ente, nenhum resultou em desfalque, antes em 
ganho para aquêles, todos se exprimiram. 
Ao direito de família apenas se incorporaram novos provi-
mentos. Quanto ao direito das sucessões, não se alteraram as 
regras sôbre a liberdade de testar, a sucessão legítima e o conceito 
de herdeiros necessários. E, no tocante ao direito das coisas 
só se pode dizer que o abasteceram, com a criação de novas espécies 
em relação a direitos reais sôbre coisas alheias e também a respeito 
da propriedade, com o acréscimo de novas normas de sua cons~ 
tituição e uso sôbre certos bens da natureza, suscetíveis de ocupa~ 
ção ou já em domínio dos particulares. . 
E se é verdade que, neste último sentido, a mencionada le-
gislação envolve necessàriamente certas , limitações ao direito de 
propriedade, na exploração, por exemplo, das florestas, das minas, 
da caça e pesca, da indústria e de águas, não é, todavia, menos 
certo que em nada se alteraram, nem se enfraqueceram mais ::>s 
caracteres do instituto, a modo de se prever a sua supressão gra-
dativa . do elenco dos direitos individuais. 
As limitações que se compreendem nessas disciplinas, além 
de dizerem respeito a novas fontes de enriquecimento, não são 
mais do que a reafirmação, concorde já com o Código Civil, de 
que o direito de propriedade, salvo em remota antiguidade, como 
lembra Ruggero, nunca fôra concebido anteriormente como poder 
absoluto e ilimitado, mas, ao contrário, sujeito a restrições, que 
lhe limitam a índole individualista em atenção à sua finalidade tam-
bém social, tais como as restrições de ordem privada, decorrentes, 
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por exemplo, da situação de vizinhança predial, e as de orde1n 
pública, administrativa, militar, eleitoral e outras, tôdas envol-
vendo, em suma, a imposição do respeito aos princípios de soli-
dariedade social e de ordem pública. 
O que se conclui, pois, da abundante legislação posterior 
à codificação de nosso direito civil e do modo por que ela, por 
assim dizer, quase insensivelmente se ajeitou ao momento e am-
biente brasileiro para os quais necessàriamente foi elaborada, é 
que a solução para os problemas por ela assim regulados, provi-
sória ou definitivamente, em situação política ora normal, ora dis-
cricionária, ora de novo normalizada, dispensava a prevalência de 
regimens políticos, e sobretudo de ideologias extremistas de qual-
quer de seus matizes. 
A qualquer forma de govêrno de um povo servido por ci-
vilização cristã, a decisão legislativa, com tanto que inspirada, como 
no caso, no exato conceito e na compreensão certa do bem pú-
blico de qualquer forma se adaptaria, tanto mais quanto nenhuma 
transformação essencial trouxe a qualquer das instituições já exis-
tentes. 
Estas assim resistiram e continuam resistindo à crise que 
conturba o mundo, ainda mais que esta, sôbre a maioria daquelas, 
nenhuma influência poderia exercer. 
Pois elas, em verdade, se conjugam na corporificação de um 
direito civil moderno, com as suas normas tecnicamente formu-
ladas e codificadas, após apuradas, aprimoradas, modeladas, des-
tiladas pelo espaço de tempo de vários decênios no crisol de pa-
receres e discussões parlamentares brilhantes e magistrais, entre 
homens de notável inteligência, de esmerada cultura, de cons-
tante contacto com a ciência jurídica e de acurada visão; profunda-
mente compenetrados, como sempre oxalá acontecesse, de sua alta 
missão de legisladores; confortados pelo talento criador e o saber 
soberbo do imortal autor do projeto do Código e pelo gênio de 
Ruy Barbosa, o qual, em discursos memoráveis e em páginas de 
alcandorada opulência linguística, incansàvelmente recomendava 
rigoroso purismo de redação dos textos, a bem da fidelidade na 
expressão das normas, contra o risco de interpretações injustas. 
Foram, assim, coordenadas em. um código moderno, ultimado 
e sancionado em pleno flagrante da primeira conflagração mun-
dial, na qual, é interessante neste lance recordar, a fôrça do 
direito se debatia por salvar-se das arremetidas cruentas e brutais 
do pretendido direito da fôrça, que até às convenções internacio-
nais chamava "farrapos de papel". 
Não é um código a que se ajuste o apôdo de lei da burguesia, 
que de uma feita fôra lançado ao Código Napoleão. Nem '3e 
reduz a um símile com o código soviético, feito "para um partido 
sem antagonista, e para a classe dos obreiros e camponeses". 
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E' muito mais do que isto, porque é apenas a unidade orgânica 
de normas justas e essenciais, destinadas a disciplinar com igual-
dade as relações privadas de tôdas as classes sociais de uma 
comunidade de homens livres; livres da prepotência brutal de par-
tidos exclusivos; livres de ideologias que cerceiam, com sanções 
violentas, até mesmo as mais nobres e inofensivas expansões do 
pensamento a elas desagradáveis na política, nas ciências e até 
nas artes; livres de místicas raciais odiosas e de imperialismos he-
gelianos odientos. 
E' um código moderno na idade, hoje ainda com menos de 
quarenta anos, contando pouco mais de um decênio quando, por 
contingências resultantes das duas guerras, começou de receber 
a nova legislação; e moderno também na ciência que cristaliza 
para a atualidade. 
A cátedra estrangeira mesma tem oferecido a respeito tes-
temunhos insuspeitos e valiosíssimos no sentido de que êsse có-
digo com uma "notável precisão e clareza ao serviço de uma ex-
celente técnica jurídica, consagra um direito de valor universal 
correspondente aos progressos da legislação e da doutrina de todos 
os povos civilizados". Asseveram isto no 19 volume, editado em 
1950, de seu tratado de Direito Comparado, os professores das 
Universidades: Pierre Arminjon, de Genebra e Lausanne, e Mar-
tim Wolff, de Berlim, com a colaboração magnífica do Barão Boris 
Nold, antigo professor da Universidade de Petrogrado e antigo 
presidente do Instituto de Direito Internacional. 
As instituições brasileiras de direito civil assim refundidas 
• A • ' 
neste conJunto orgamco, nesse grande monumento jurídico de fa-
ma mundial crescente, que bem justifica imensa gratidão nacional 
ao esfôrço ingente e corajoso de seus imortais obreiros com Clovis 
Bevilaqua na supremacia, estão destarte aparelhadas ~m sua cida-
dela, ainda mais quando acrescidas agora e em nada desvirtuadas 
p•elo contingente de novas leis suplementares, para, em sua essên-
cia e fundamentos, resistir, talvez por gerações, como têm resistido 
até aqui, a crises que se repetem e, acima de tudo às investidas 
filosóficas demolidoras, que buscam expor o mund~ às incertezas 
e perigos de uma nova ordem. 
. Os a~regoados "m~les e angústias, adversidades e desequilí-
bnos morais e economtcos do momento, com reflexos no direito 
civil, não implicaram, para êste, necessidade alguma de qualquer 
revogação de fundo. 
"As metamorfoses econômicas e sociais do direito civil de 
hoje", das quais fala Savatier, talvez se compreendam em relação 
ao Código Napoleão, pôsto em vigor há precisamente 150 anos 
meio s~cul~, mais antigo, pois, do que o nosso velhíssimo Códig~ 
comercial, Ja profundamente transformado, êste sim em mais de 
d . ' um e seus sistemas, como, por exemplo, no direito cambiário, 
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além de modificado em outros pontos por novas leis, inclusive ;i:; 
motivadas também pela crise econômica decorrente das duas con-
flagrações. 
Em relação ao direito civil, porém, para os fatos novos ven-
ficados, bastava o direito existente suprido de novas provisões for-
necidas pela subsequente legislação, sem transformações ou me· 
tamorfoses. 
Os fatos, por exemplo, de famílias materialmente desajustadas; 
a situação dos menores abandonados e dos psicopatas; a desen-
voltura da ganância; a agiotagem desenfreada; os problemas da 
locação predial; as desordens econômicas influindo nos contratos, 
na agricultura, nas indústrias; o desenvolvimento industrial; a ne-
cessidade de proteção às nossas florestas e lavouras; a situação 
das terras sem dono; a exploração aperfeiçoada de nossa fauna 
terrestre e aquática; a conveniência da criação de outros direitos 
reais e os ptoblemas de águas não exigiam senão essas novas 
medidas legislativas. 
Se o direito "é a ciência das relações sociais, só possíveis 
dentro da realidade social, faz-se mister apenas uma regra de di-
reito diante de um fato social novo". 
As novas necessidades, de cuja existência antes nem se haja 
suspeitado, criando outras relações jurídicas e sociais, só recla-
mam provimento novo, que supra os da lei anterior, sem necessi-
dade de reformá-la com abalos nos sistemas existentes quando 
aquelas relações não resultem de radicais transformações sociais. 
Meus caros afilhados. Surdo à linguagem desalentadora dos 
céticos e derrotistas que contrasta com as alegrias e promessas 
desta hora festiva, e com o meu pensar e os meus sentimentos de 
fé no futuro, eu, neste instante profundamente significativo par a 
a vossa vida de bachareis, que amanhã se inicia, abalanço-me a 
afirmar-vos a crença segura em que não devemos recear o flagelo 
ameaçador, em que tanto se fala, da destruição de nossos valores 
morais e jurídicos, nem mesmo ante os descalabros e desregramento3 
do momento presente - campo propício, embora, à infiltração de 
doutrina a que são avessas a nossa índole cristã e a nossa edu-
cação. 
Não há de ser nas filosofias pagãs e materialistas do século 
passado; não há de ser no positivismo de nenhum dos seus mati-
zes, no racionalismo frio, nos extremismos do oriente ou do oci-
dente, em nenhuma das teorias aberrantes de tôda metafísica e 
dos postulados do direito natural, que se logrará encontrar remédio 
a êsses males e às incertezas de amanhã. 
A defesa de nossas instituições e sua salvação dó naufrágio 
só se podem basear nos fundamentos da civilização cristã. 
Falseiam a verdade sôbre os prognósticos dos desajustamentos 
sociais os pregoeiros, assustadiços sinceros ou pessimistas malicio-
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sos, qU'e vêm tudo sombrio e tétrico, e sem remédio, e sem sal-
vação. 
Não há sucumbir o jurista ante tais prenúncios de rutura irre-
mediável da ordem jurídica. 
O direito que, em sua função, é essencialmente oportuno, 
tudo afinal, e como sempre, oportunamente sup•erará, no desempe-
nho do seu papel, representado por seus eleitos, vindos dos domí-
nios da cultura, quais evangelizadores, para predicar em defesa dos 
princípios essenciais à ordem social e jurídica, preservar as insti-
tuições, propugnar pelo bem comum. 
Os vagos e tristes e às vêzes t•endenciosamente propalados 
presságios, aliás repetidos em tantos lances da história política, 
social e econômica da humanidade; esses maus presságios de de-
sintegração geral dos naturais elos de concórdia entre os homens, 
as classes e as nações, dos sentimentos de solidariedade e de hu-
manidade e do respeito a todos os valores que são atributos da 
personalidade humana - têm de se desvanecer e confundir-se e 
estacar ante uma fôrça poderosa, nem em todos os seres humanos 
adormecida ou negada, mas, ao contrário, de uma forma ou de 
outra, engastada na consciência e no coração da humanidade quase 
tôda inteira: é a força moral, de muitos e uníssonos sentidos, re-
sultante da própria origem divina do sêr humano, feito :à imagem 
e semelhança de Deus, e que se exprime no sentimento congênito 
de natural e imprescindível solidariedade entre o homem e o gê-
nero humano, em cujo seio aquêle, ligado a um grupo, tem neces-
sàriamente de viver; e na soma de virtudes que se encastelam na 
devoção ao direito justo e na fé, isto é, na presença de Deus nas 
consciências, removendo montanhas de obstáculos opostos aos 
imperativos do harmonioso convívio social. 
Aos vatícinios de calamidade mundial envolvidos nas amea-
ças de desintegração do átomo com objetivos bélicos, Einstein acode 
proclamando que somente com energias morais que lhe engran-
decem a existência poderá o homem triunfar sôbre a investida de 
infortúnios que vêm ameaçando a civilização. 
O gênio do mal não poderá prevalecer sôbre o gênio tutelar 
do bem. 
As consciências presenciadas por Deus hão de vencer, afinal, 
aquelas acaso conturbadas pelos assaltos demoníacos da perver-
são. 
A concepção absurda, utilitária e materialista de Hobbes -
que via no homem o lobo do homem e na monstruosidade do Le-
viathan do Estado totalitário, dotado de vontade soberana e ab-
soluta para ditar tôda a lei, tôda a justiça e tôda a moral, a única 
fonte geradora da paz social - contrasta com a filosofia profun-
damente humana de Ralph W aldo Emerson, a quem numa exal-
tação dé idealismo e de ternura pelo próximo, aprouve exclamar, 
- 112-
mais de um século depois daquêle, que "a humanidade tem muito 
mais bondade do que se diz, pois apesar de todo o egoismo que 
gela o mundo como ·os ventos frígidos e bravios do Norte, tôda a 
família humana vive banhada em um elemento de amor diáfano 
como o éter". 
Ao pesadelo daquela espécie de ceticismo desesperado e· cruel 
do filósofo inglês, eu prefiro êste belo sonho, menos de filósofo do 
que de poeta, do excelso americano de Boston; e prefiro-o, no 
anseio de infiltrá-lo entre as luminosas esperanças que hoje vos 
conduzem desta casa, meus jovens colegas, para as lutas da vida 
em busca da fidelidade completa, no convívio de uma pátria cada 
vez mais engrandecida com a vossa ajuda e no seio de uma 
humanidade de dias mais felizes e cada vez mais fecundos. 
Ao sairdes daqui, pela vida em fora, não vos abatam nunca 
os maus agouros sôbre a vida de nossas instituições. 
Combatei em honra delas o bom combate, guiados sempre 
pelo exato sentido do lema que escolhestes e segundo o qual "mais 
glorioso do que pelas armas é vencer pela justiça". 
E' essencial, não há dúvida, a concorrência simultânea, a 
conjugação, lado a lado, dos dois elementos - direito e fôrça. 
Apoiitdo nesta é que aquêle cumprirá o seu destino, rumo 
à suprema fidelidade, que é o bem estar social. 
Mas, se, desprotegido pela fôrça ou separado dela, o direito 
é, em regra, uma quimera - a fôrça, quando usada, não em 
defesa do direito e sim de interêsses aberrantes dêste, é uma in-
versão criminosa de valores; é um atentado; é, enfim, a violência. 
A fôrça, como elem·ento integrante do direito, é exatamente 
a defesa dêste contra a violência. 
Adulterando o papel da fôrça protetora do direito, num cet'~ 
ceamento de sua finalidade social, a violência ordinàriamente in-
quieta, sobressalta, quando não desorganiza, infelicita a sociedade 
e desvia os povos do curso normal de seus alevantados destinos. 
A fôrça que serve e integra o direito, é um valor que o iguala; 
o poder material da fôrça divorciada do direito é uma desgraça 
para a coletividade. 
Sem a fôrça que lhe é inerente, o direito não funciona; a 
violência, porém, cala-o, emudece-o, imobiliza-o. 
Daí, o infortúnio para a comunidade, que, diante disso, ou 
se inflama no inferno da anarquia, ou se algema na tirania, ou 
asfixia-se nas ondas impetuosas da prepotência, como aquelas ou-
trora incriminadas na fala lapidar de Mont' Alverne. Em ambos 
êstes extremos perdem os cidadãos o grande bem da liberdade e 
muitos, possivelmente, o supremo bem da vida, que é a própria 
vida. 
Se exercerdes um dia as prerrogativas de autoridade pública, 
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sobretudo nas governanças, lembrai-v d 
enta a de exercitar a fôrça para o . o~. edqude. e~tre elas se sali-
A t 1 • Impeno o tre1to 
. cau e a1-vos, então, porém contr · ... : . " 
Cia, que desvirtua a missão da ' t 'd ad as tentaçoes da VIOlen-f · au on a e certos de ' · 
e ICiente e mais agradável 0 P d , bl' ' que e mms 
sôbre os homens e para os homo er pu Ico que se desempenha 
do quE impondo.-I?e~ incondicional~~nfeo:e;~~~fci~!f:~els c.oÍ~çõ~_s, 
ntre as VICISSitudes inevitáveis d . d f a VIO encia. ~nvariàvelmente, o melhor e maior ~· VI cl' con orte-vos sempre, 
e a tranquilidade da consciência mo Ivo .t; o~gu~o pessoal que 
praticado o bem por atos de . f consc,Iencia e só haverdes 
podendo sempre ~gradecer a o~:s IÇa e ate mesmo de • caridade, 
ter injustiças e nem ato algum s ~ ?':Inca haverdes sabido come-
dos homens e do evangelho. con rano aos mandamentos da lei 
Ao receberdes 0 diploma com . 
rejar nas lutas da vida, daqui desta q~r~b~ segmr entrareis a mou-
para oferecer-vos a minha derrad . I na, ao?de me erguestes 
de uma vida saúda o refulgent ei~al aud a, o plumbeo entardecer 
vens que dão o último passo ace dr?si~ er a aurora de 64 vidas jo-
. · d a em1co nesta casa p · pnmeiros a marcha profissional d t d " ' ara ensaiar os 
os sorrisos de simpatia dos ex-c~le e!:r an o es~es. banc~s por entre 
rançosos de uma hora igual a t g que"jqm amda ficam, espe-
zíveis e afetivos dos que vos s- es a para e ~s, e os regozijos indi. 
conchego. do lar, que está ho~~ carof no cuculo so.cial e no doce 
grande tnunfo e uma promess! a~d esta! por mohvo que é um 
duradouro como a eternidade ili~~t d mmor, e o!ld~ .se distingue, 
envolver em comovidas ex r~ss- a o como o mftmto, para vos 
incomparável amor de mã: . oes de ternura e santa alegria, o 
Que as vossas luminosas espera d 
a metamorfose triunfal nos alm . d nçjs e adgora alcancem afinal 
vossos legítimos anelos e nob eJ~dos. ouros e cada jornada por 
t . res 1 ea1s - eis de m · , 
ou ros, os mais palpitantes e calorosos votos d' o ~~ para vos 
coraçao. 
ARGUIÇÃO 
DARIO DE BITTENCOURT 
Docente Livre de "Direito Industrial e 
Legislação do Trabalho" e professor 
catedrático, interino, de Direito Inter-
nacional Privado. 
1. Fato ímpar nos anais jurídicos do Rio Grand0 
do Sul. 2. - «Á la recherche du temps perdu ... »: 
Um obrigado à Faculdade de Direito de Pelotas. 3 
- Cumprimentos e homenagem à candidata. 4. -
Início da argiiição. 5. - Algumas objeções. 6. --
0 problema da natureza jurídica das normas de Di-
reito Internacional Privado. 7. - Uma definição, 
sobremaneira hermética, da disciplina. 8. ~- O Di-
reito uniforme. 9. -- Controvérsia sôbre o objeto do 
Direito Internacional Privado, assunto escolhido para 
a tese de concurso. 10. - A tradição do Direito 
Pátrio quanto ao problema da nacionalidade. 11. 
- A nova lei de Introdução ao Código Civil (Dec.-
Lei nQ 4. 657, de 4-9-1942) e o <<De Profundis» ao 
Direito Internacional Privado Brasileiro. 12. - .'\ 
nacionalidade do tratadista Alvaro da Costa Machado 
Vilela. 13. A condição jurídica dos estrangeiros. 
14 - Os sistemas legislativos em que os estrangeiros 
logram melhor tratamento do que o tributado aos 
nacionais; as famigeradas «Conservadorias» no Brasil. 
15. - Ainda o problema da uniformização do Direito 
(*) - NOTA DA REDAÇÃO: Convidado pela Faculdade de Direito de Pelotas 
da Universidade do Rio Grande do Sul, o prof. Dario de Bittencourt -
com os professôres Nicolau Nazo, das duas Faculdades de Direito da 
capital de São Paulo, João Perboyre da Silva, da Faculdade de Direito 
da Universidade do Ceará e Luiz Leivas Massot e J. Pio Antunes, os dois 
últimos catedráticos da Faculdade pelotense integrou, em abril de 1956, 
a comissão examinadora do concurso para livre docência da cátedra de 
«Direito Internacional Privado» daquela academia. 
Da argüição ao único candidato inscrito, bacharel Gilda Maciel Corrêa 
Meyer Russomano, aprovado com a média 9,3, resultou o presente trabalho. 
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Substancial - modernas tendências' uniformizadoras 
e o Direito Internacional Privado. 16. - Os pro-
blemas de ordem pública e dos bons costumes são 
insuscitáveis nos conflitos interlocais? 17 · - O Di-
reito Internacional do trabalho e sua colocação no 
quadro sinóptico do Direito. 18. - Conclusão. 
1 Antes de mais nada, desejamos felicitar a F ACULDAD~ 
DE DiREITO DE PELOT AS, pelo fat~ d~ uma de suas ~~~s 
distintas ex-alunas, aluna laureada que fm, vu agora, com .est'd'cts· 
mo raro desassombro e destemor invulgar, defender tese JUri Td 
a fim de conquistar a DOCENCIA LIVRE da cátedra de DIREI 
INTERNACIONAL PRIVADO. . _ 
Fato ímpar nos anais jurídicos do R10 Grande do Su~ e. ba:,-
tante raro nos grandes centros culturais da capital da Rep~bl~ca . e 
da metrópole bandeirante -. onde apenas Ês~HER 1JE eFIIsÓuEt 
de uma única DOCENTE LIVRE, a Ora. . . 
REDO FERRAZ, da cadeira de Direito Penal da Fac. de. Dueit0 
d U · d S Paulo ( 1) - merece, desde logo, ser assmalad~, 
a afim nd: q~e transcenda de Pelo tas e do Rio Grande do S';ll, esh· 
mulando a que outros bachareis, de um e do outro sex.o,. sigam o 
exemplo da culta sra. examinanda, redundando ess~ a.bvidade el!l 
maior prestígio e mais lustre. P!lra a cultura do Dueito no maiS 
meridional dos Estados Bras1leuos. DE . , . 
Aliás, é de ressaltar que ess!i . F ACULDA . Ja PAHuRÜ; 
culto rofessor interino do sexo femmmo, !i sra. D~a .. ROS . . 
SOMANO MENDONÇA LIMA, da cadeua de Dueito ConsbtuciO· 
nal (2). 
2 . Não é sem grande emoção que estamos tra;~ando contato 
direto, mais uma vez, com o dinâmico_ Professor D1~etor e, pela 
vez primeira, com a douta Congregaçao de Professores da F A-
CULDADE DE DIREITO DE PELOTAS. . 
Não de hoje votamos comovido aprêço a esta ~asa de ensmo 
jurídico tanto que (seja-nos permitida uma evocaçao e uma con-
fissão),' alhures, quase chegamos a empreender o curso de bacha-
relado aqui. d · t' · Foi assim: iniciáramos, em 1916, os exames ~prepara orios 
ara ingresso no curso jurídico na co-i~mã da cap!t~l do Esta~n: ~ob a vigência "Lei Rivadavia" do ensmo secundano e superior, 
(1) «Revista da Facu~da~e de Direito de7 S .. P~ulo~e 1i~~5 v~lâg'!"Yiii, pâg. 2. 
(2) «Boletim UniversitáriO», URGS, n~> , JUn o • 
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na época, os referidos ·exames eram prestados perante bancas exa-
minadoras organizadas nas próprias escolas superiores que os jovens 
desejavam cursar e não havia qualquer limitação de número para 
as matérias, podendo, mesmo, todos os 18 preparatórios virem a 
ter prestados seus exames em um ano só; assim, mais de um 
estudante secundário, certamente estudioso às deveras, chegou a 
prestar todos os exames dessas 18 matérias dos preparatórios em 
um ano só. 
No ano seguinte, 1917, em março, pela superveniência de 
uma reforma no ensino, foi promulgada a chamada "Lei Carlos 
Maximiliano", que aboliu a sistemática da liberdade no ensino, pres-
crevendo a prestação dos exames preparatórios no ginásio oficial 
e com a limitação de serem possíveis apenas exames de quatro 
matérias por ano. 
A FACULDADE DE DIREITO DE PôRTO ALEGRE, então 
"LIVRE", desejou enquadrar-se no novo regime, oficializando-se, 
para o que requereu e obteve prévia fiscalização federal, abolindo 
e extinguindo a constituição de bancas próprias para a prestação 
de exames preparatórios, os quais, desde então, passaram a ser 
feitos no "Ginásio Júlio de Castilhos", instituto secundário padro-
nizado pelo curriculum do secular Pedro II, do Rio de Janeiro. 
O pior foi que o "Júlio de Castilhos", absurdamente, não 
aceitou como válidos os exames preparatórios das matérias básicas 
feitos· perante a FACULDADE DE DIREITO DE PôR TO ALE-
GRE, exigindo a prestação, de novo, dos exames daquelas matérias 
em que o preparatoriano já lograra aprovação! (Hoje em dia, 
seria caso para interposição imediata de um mandado de segu-
rança, mas, naquele tempo, o instituto do "habeas corpus" não 
tinha o elastério que só logrou mais tarde). 
Tínhamos, então, aprovação já em 6 matérias preparatórias 
e como tivéssemos que refazer tais exames no Ginásio oficial e 
só podendo prestar 4 por ano, resultou de tudo um grande desen· 
cantamento e um incomensurável desespêro, face ao dilema -
ou prestar, de novo, em dois anos, os 6 exames no Ginásio oficial 
ou bater às portas da incipiente FACULDADE DE DIREITO que 
um pugilo de idealistas fundara em Pelotas, em 12 de setembro 
de 1912, por iniciativa de Francisco José Rodrigues de Araújo 
e um grupo de advogados (2A). 
E esta vossa FACULDADE, de braços abertos, procurou re-
parar a injustiça decorrente de uma zarolha interpretação da nova 
lei, que feria o direito adquirido, acolhendo em seu seio os pre-
paratorianos desencantados como nós, desarvorados qual nau sem 
bússola e sem leme, em meio da caliginosa procela. 
(2A) «Boletim Universitá-rio», URGS, n9 10, set. 1955. 
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Era Diretor desta FACULDADE a figura venerável de Lu~z 
Melo Guimarães, alma de justo, que, paternah~ente, de próprio 
punho respondia a tôdas as cartas lancinantes e mmutava a res~osta 
aos telegramas angustiosos, aflitivos, que lhe foram por nos e 
outros colegas em iguais condições, dirigidos. 
Temos dívida de gratidão para com esta FACULDADE -
pois, em momento difícil, a alma boníssima de se? . Diretor de 
então aplainou tôdas as dificuldades, desfez todos os ob1ces, d~n.do 
de logo como bons, firmes e valiosos os exames de preparatonos prestad~s perante bancas constituídas de professôres do quadro ou 
alheios à FACULDADE DE DIREIT\) da,~apital d~s!e Estado, ao 
contrário do "Ginásio Júlio de Cashlhos , dela v1zmho paredes 
. ' me1as. , . E' certo que não vi•emos a completar os preparatorws~ nem. a 
cursar esta FACULDADE; mas a nobreza_ d<? ges!o ~ a !1dalgm,a 
da acolhida ficaram, perduram e perdurarao mdeleve1s e mapaga~ 
veis em nosso espírito. . . Por isto é que poderemos, neste mstante, d1zer, na singeleza 
da sinceridade: -MUITO OBRIGADO, FACULDADE DE Dld 
REITO DE PELOT AS! 
3 . Senhora candidata. 
Há mais de um lustro, quando a FACULDADE DE DIREITO 
DE PôRTO ALEGRE comemorava, entre loas e galas, o trans-
correr de seu cinqüentenário, realizou-se um Congresso Jurídico de 
âmbito nacional - de que fomos, imerecidamente e por benevo-
lência, um dos dois Secretários. 
Tivemos então ensêjo de travar conhecimento pessoal com 
v. excia., que 'opulentou o conclave com oportuna contribu~çã~ acêrd 
· ca da Recuperação social dos delinqü;l'!tes. T.al a relevanc1a e a 
importância da matéria ~u.e, em p.lenano,. suscitou acesos debates 
entre os doutos da especmhdade, vmdo, afmal, a ser aprovada,. en-
contrando-se em letra de fôrma lá no 2Q volume dos respectivos 
"Anais". (3) . . - d Nesses seis anos decorndos, v. excm. nao descansou, ten o 
ensêjo de trazer a lume numerosos trabalhos jurídicos, ainda agor3. 
vindo a candidatar-se à docência da cáte?,ra de p IREIT~ INTER-
NACIONAL PRIVADO - de que é, ahas,. ass1dua assistente .. 
Antes de iniciar a argüição, que prefenmos trazer por esc~to, 
consoante mais de uma vez já se usou em concursos na capital 
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d~ste e de outros Estados (3A), para evitar a emoção (contrain-
dicada ao n?sso es!a~o de saúde~ e os azares da improvisação na 
~ora- pedn~os vema, sra. can~1data, para apresentar a v .. excia., 
.chap:au bas , os nossos cumpnmentos e a nossa homenagem de 
s1mpaha. 
4. Senhora candidata. 
Com tôda at•enção, em vagares diurnos e noturnos lemos n 
fio a tese que v. excia. aJ!resentou à FACULDADE DE DIREITO 
DE PELOTAS, para o concurso de livre docente de DIREITO 
INTERNACIONAL PRIVADO . 
Ultimada !1. leitura, realizada empunhando lapis vermelho e 
can_eta .esfer?grahca, para as imprescindíveis e indispensáveis ano-
taç?es mte.rlmeares e glosas marginais, temos impressão de que v. 
e_xcm. realizou trabalho bastante interessante, demonstrando espí-
nto observador, a~':lrada e, apreciável cultur~ humanística e jurídica, 
notadamente no ando e safaro t•erreno da disciplina da solução dos 
conflitos de leis no espaço. 
A tese enfeixa-se em 120 páginas de têxto, sendo a matéria 
vazada em estilo ~óbrio, vindo o pensamento de v. excia. a miúde, 
quase sempre, arnmado em citações bibliográficas da literatura es-
pecializada nacional e peregrina. 
~rocederemos, desde aqui, data venia, à análise da tese de 
v. excm., esclar~cendo, desde logo, que as objeções que serão for-
muladas;. oferecidas. se-lo-ão, só e unicamente, com o objetivo de 
dar enseJO a v. ~~cm., de melhor completar seu pensamento, es-
clarecer certas duvidas ou, mesmo, suprir eventuais deficiências _ 
n~ plena. cer~eza de .que, ao final dêste prélio cultural, v. excia. 
ha de sair amda mais engrandecida do que -no instante em que 
transpôs os penetrais desta Sala de Atos da FACULDADE DE 
DIREITO DE PELOTAS. 
À pág. 11, vêzes várias fala v. excia. em "normas de direito" ~a~, nem antes, e nem aí, foi dado nenhum conceito, que definisse: 
hmi~a:me.nte, o que entende por "norma de direito". Sem esta 
provxdenc1a de. cautelária, supomos que talvez nos não venhamos 
a entender mais tarde ... 
Na mesma pág. 11 estabelece v. excia a divisão básica do 
Direito, "em direito substancial e superdireit~". 
. N~o o tivesse feito v. excia. na prova didática - e muito 
eshmanamos, também, que v. excia. conceituasse o que entende 
" d' . " d por super zrezto , nota amente porque, à pág. 12, no final do 
(3Á) Ver «Revista do Grêmlo Tobias Barreto», 1955, págs. 5/11. 
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n«? 2, escreve que "em resumo, o conteúdo do superdireito é o 
próprio direito substancial". 
Confessamos não haver até então, até à prova didática, per-
feitamente apreendido todo o pensamento de v. excia. 
5. Ao fim déi pág. 12 e início da pág. 13, diz v. excia. 
que o DIP "constitui categoria dos superdireÍ!tos espaciais, isto é, 
dos superdireitos que envolvem, fundamentalmente, uma conside-
ração espacial". À mesma pág. 13 escreve v. excia. que "em 
derradeira análise, os preceitos que integram a Lei de Introdução 
ao Código Civil do nosso país e que REPRESENTAM O SUPER-
DIREITO BRASILEIRO, disciplinam relações civis." 
Essa explanação de v. excia. sugere-nos, de logo, algumas 
OBJEÇõES: 
A) - Serão, aquêles "preceitos que integram a Lei de In-
trodução ao Código Civil do nosso país" OS úNICOS "que re-
presentam o superdireito brasileiro" (para empregar as próprias 
palavras de v. excia.)? 
E: - 1 Q) as leis internas resultantes de tratados e conven-
ções internacionais, signanter quase tôda a Legislação do Trabalho 
(resultante da Parte XIII dos tratados de paz de Versalhes, de 
São Germano e de São Quintino, do fim do primeiro e começos 
do segundo semestre de 1919? (4) 
- 2«?) Que dizer também das convenções resultantes de Con-
ferências Internacionais do Trabalho e outras e, 
- 3«?) finalmente, do Código de Direito Internacional Privado 
ou Código Bustamante (5) (Lei n«? 5.467, de 8 de janeiro de 
1929; Decretos nos. 18.671, de 13 de agôsto e 18.956, de 22 de 
outubro de 1929) ? 
B) - Aquêles mesmos preceitos da Lei de Introdução -
indagamos de v. excia. - somente "disciplinam relações civis"' 
apud pág. 13 ? 
Nessa mesma pág. 13, mais abaixo informa v. excia. que 
"não só as leis civis e comerciais são conteúdo das regras de 
superdireito". 
Parece haver qualquer ambigüidade ou impropriedade de ex-
(4) JUSTIN GODART, Les clauses du travail dans le Traité de Versail~e~ 
(28 juin 1919), Paris, Dunod, editeur, .1919; MAX DRECHSEL, Le Trat~e 
de Versailles et le mecanisme des conventions internationales du travall, 
Bruxelles, 1926, Maison Nationale d'Edition: LOUIS BARTHOU, Le traité 
de paix Paris Bibliothêque - Charpentier, 1919; GUSTAVO BARROSO 
(traduto'r) Tratado de paz, Rio, Leite Ribeiro & Maurillo, 1919. 
(5) BENTO DE FARIA, Da condição dos estrangeiros e o Código de Direito 
Internacional Privado, Rio, 1930, Jacinto Ribeiro dos Santos. 
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pressão - o que gostaríamos nos fôsse esclarecido pela sra. can-
didata. 
Como v. excia. não ignora, o art. 15 da Lei de Introdução ao 
Código Civil refere-se à execução, no Brasil, de sentenças proferidas 
no es'trangeiro. Indagamos, agora: se uma sentença estrangeira 
versar sôbre matéria criminal - ,por exemplo o pedido de ex-
tradição de um criminoso estrangeiro, condenado por um juízo es-
trangeiro, do seu mesmo ou de outro país? 
(Aliás, v. excia. mesmo, sra. candidata, a pág. 102, concorda 
com o eminente professor Nicolau Nazo em que "a Lei de Intro-
dução ao Código Civil Brasileiro, ao lado de normas de DIP, 
inclui outras normas que, por sua natureza, pertencem ao Direito 
Processual Internacional" e diz, mais, encontrarem-se "naquele di-
ploma legal, normas de Direito Hermenêutico e de Direito ln-
tertemporal que não constituem, todavia, matéria pertinente ao 
DIP"). 
6. O capítulo I da tese de v. excia., sra. candidata, tem a 
epígrafe "A NATUREZA JURíDICA DAS NORMAS DE DIP") 
sendo sucessivamente abordados o Direito substancial e o Super-
direito, o Direito Intertemporal e o DIP, outros ramos do super-
direito e com uma conclusão esquematizada do Direito. 
Inobstante tudo isto, confessamos a v. excia., sra. candidata, 
que também não pudemos perfeitamente apreender seu pensamento 
acêrca da natureza jurídica das normas do DIP, razão pela qual 
agradeceríamos se v. excia., sintética, sucintamente, esclarecesse seu 
ponto de vista, desfazendo essa nossa obnubilação. 
7. No. capítulo II da tese é abordado o "CONCEITO DO 
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO", dissertando v. excia., 
aí, acêrca dos conhecidos e controvertidos problemas da deno-
minação, sistemática e definição da disciplina. 
Mau grado a riqueza da documentação bibliográfica apresen-
tada, notamos, data venia, a omissão do trabalho de DIOGENES 
DE URQUIZA Y ANCHORENA, intitulado "Inexistencia actual dei 
Derecho Internacional Privado como ciencia" (6). ~sse doutor 
argentino, depois de enfileirar 29 autores diferentes, cada qual apre-
sentando uma definição, e discorrer sôbre as discrepâncias dos au-
(6) DIOGENES DE URQUIZA Y ANCHORENA, lnexistencia actual dei Derecho 
Internacional Privado como Ciencia - Buenos Aires, 1928, Lib. Jesús 
Meneuser, pg. 45. 
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tores sôbre a denominação, a natureza, a extensão e o objeto do 
DIP, exclama, desalentado, numa interrogação: 
tes! 
"Veintenueve autores y veintenueve definiciones diferen-
"Puede darse ejemplo mas sugerente de la anarquia que 
reina en los do mini os dei Derecho Internacional Privado?" 
Conclui êle, à pág. 182: 
"En mi concepto, el derecho internacional privado es 
una rama jurídica que carece de razón de ser, desde qualquier 
punto de vista que la consideremos ... " 
Achamos, contudo, bem exposta a matéria, neste capítulo U, 
para concluir oferecendo-nos a definição da disciplina, proposta e 
defendida .pelo ilustre professor APIO CLAUDIO DE LIMA AN-
TUNES, titular da cátedra de DIP nesta FACULDADE (pág. 
39). (6-A) 
Objetamos, apenas, tratar-se a nosso sentir de uma definição 
hermética, talhada não para leigos e, sim, unicamente, para ju-
ristas, eis que o emprêgo, na mesma, da expressão "SUPERDI-
REITO", deixará confuso, muita vez, ao próprio diplomado em 
ciências jurídicas e sociais não muito afeito ao trato da disciplina 
dos conflitos interespaciais. Porque, se não souber êle, clara-
mente claro, o que venha a ser "superdireito", não apreenderá, ao 
certo, o que seja DIP - no conceito defendido por v. excia., sra. 
candidata, e pelo prof•essor Apio Claudio ... 
8. A espinha dorsal da tese será, por sem dúvida, o ca-
pítulo III e que tem a mesma denominação da dissertação - "O 
OBJETO DO DIP". 
Depois de, em 37 linhas equacionar o problema, passa v. 
excia. a abordar as teorias de D. JOSEPHUS JITTA, de A. V. 
DICEY e JOSEPH HENRY BEALE ("Royal Professor of Law in 
Harvard University"), a doutrina francesa ampliativa do objeto, 
a teoria de ANTOINE PILLET e, por último, a doutrina germânica, 
restritiva, de ERNST FRANKENSTEIN, MARTIN WOLF e ou-
tros. 
(6A) APIO ANTUNES - O conceito de superdireito, capítulo preliminar da 
ciência do Direito Internacional Privado, in «Revista da Faculdade de 
Direito de Pelotas», nQ I, janeiro 1956 - Imprensa Universitária, Pôrto 
Alegre, 1956, pág. 51/55. 
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Nesse capítulo v. excia., sra. candidata, tem ensêjo de ofere-
cer as posições doutrinárias que se apresentam, com o objetivo de 
constatar o conteúdo, o campo . de aplicação da disciplina. 
Surge aí o problema do DIREITO UNIFORME, por JITTA 
considerado como um dos duplos objetivos do DIP. 
V. excia. toma posição e, com apôio na autoridade do emi-
nente professor NICOLAU NAZO (pág. 48 "in fine"), aqui pre-
sente discorda dessa duplicidade de objetivos. 
'sem entrar no âmago da questão inquirimos, agora, se . v. 
excia. não acha possível a uniformização, a universalização de 
cert·as normas jurídicas de âmbito e aplicação privadas? 
JOSE' NICOLAU DOS SANTOS, professor de Teoria Geral 
do Estado na Faculdade de Direito da Universidade do Paraná, 
em interessante ensaio aparecido na revista da mesma academia 
( 6-B) versando sôbre "Direito Co·mpara~o e. Ge~grafi? Jurídica" 
enfileira-se entre os propugnadores da umform1zaçao, dizendo, tex-
tualmente: 
" ... Também o DIP é visto como um processo provi-
sório de solver os conflitos de l·eis no espaço, enquanto 
não se atinge o ideal da UNIFORMIDADE, parcial, ou, 
mesmo, universal do Direito". (7) 
Aliás v. excia., sra. candidata, não ignora que o nosso vel~? 
JOÃO MONTEIRO, em S. Paulo, no recuado_ ano de .1~9~; Ja 
escrevia acêrca "Da futura UNIVERSALIZAÇAO do Due1to e, 
mais tarde, sôbre "COSMOPOLISMO do Direito". (7A) 
9. Ao fim do capítulo III filia-se v. excia. (pág. 60) à 
doutrina germânica, restritiva, como vimos, do objeto do DIP. 
Acompanha, assim, v. excia., sra. candidata, as orientações, 
entre a "prata de casa", de PONTES DE MIRANDA, EDUARDO 
ESPINOLA, HAROLDO V ALLADÃO, AMILCAR DE CASTRO} 
NICOLAU NAZO e outros grandes mestres da disciplina. 
Sentimos dissentir de v. excia. e dos mestres acima referidos, 
preferindo acompanhar a corrente da escola francesa, entendend~ 
que a matéria relativa à nacionalidade, que tem seu assento nas 
leis magnas e ordinárias, constitui também um dos objetos do DIP, 
não um mero "pressuposto", um "ponto de conexão", UM SIM-
(6B) JOSE' NICOLAU DOS SANTOS, Direito Comparado e Geografia Jurídica», 
na «Revista da Faculdade de Direito do Paraná», ano III, nQ 3, dezembro 
de 1955, págs. 348/371. . , 
(7) JOSE' NICOLAU DOS SANTOS, idem, idem, pag. 352. 
(7A) «Rev. Fac. Dir. S. Paulo», 3c.> volume, 1895. 
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PLES ACESSóRIO", se bem que de grande importância (V AL-
LADÃO) (8) ou "matéria conexa" (9). 
No Direito não existem compartimentos estanques, havendo, 
pelo contrário, um verdadeiro sistema de vasos comunicantes, en-
sejando, pois, que a mesma matéria possa vir a ser objeto de di-
versos ramos da disciplina jurídica, em cada um dêles encarada 
diferentemente, sob novos prismas, sob facêtas novas. 
A prova de que a nacionalidade pertence ao DIP, cumulati-
vamente com o D. Constitucional, temo-Ia com os conflitos de leis 
em matéria de domicílio, que poderão ser negativos ou positivos, 
ensejando à apatrídia ou à polipátria ou plurinacionalidade. 
Tais conflitos e sua solução - interrogamos. v. excia. -
serão da alçada do Direito Constitucional ou da ciência da solução 
dos conflitos de leis interespaciais? 
1 O. No direito nacional, uma fortíssima corrente entre os sa~edores brasileiro~ .do DIP se~ue essa orientação ampliativa do 
ob1eto do DIP, admitindo seu ob1eto comportar a matéria referente 
à nacionalidade. 
Cron,ologica~ente, em primeiro lugar encontramos 0 patriar-
cal JOSE ANToNIO PIMENTA BUENO, Marquez de São Vi-
cente, que, .no recuado ano de 1863, deu à estampa ao seu sempre rec?rd~do, hvr~ - "p.I.P. e aplicação de seus princípios com re-
ferencza as lezs partzculares do Brasil" e o capítulo II da t 
· · ' · · I d · par e primeira e ~nhtu a o expressivamente "Da Nacionalidade". ( 9A) 
Poder a ser lembrado o grande mestre RODRIGO OCT AVIO 
de Langaard Menezes, em seus quatro trabalhos: 
1 - "Direito do estrangeiro no Brasil" ( 1 O) ; 
2 - ': Le f!,oit lnternational Privé dans la législation brési-
lzenne , curso professado na Faculdade de Direito da 
'l!niversidade de Paris, no ano de 1913, sendo suces-
stvame~te abordados, entr: outros, os seguintes assuntos, 
em capttulos - a naturalização, a dupla nacionalidade 
e as pe~soas que ~ão têm nenhuma, a condição do 
estrangeiro no Brasil, como pessoa física e pessoa mo-
ral e o estrangeiro perante a justiça ( 11 ) ; 
3 - "Direito Internacional Privado", vol. I, parte segunda 
(8) HAREOd~tDO VAáLLADÃO, Estudos de DIP, Rio, 1947, Livraria .José Olympio 
- I ora, P g. 582, ao tôpo. (9) 
(9A) 
(10) 
(11) 
HR:\RO~DO V ~LLAJ?ÃO, nota~ de aula, poli grafos, 1940, ponto VII, pág. 3. 
R IO de .Jan~Iro, Tip. Imperial e Constitucional de .r. Villeneuve e C'~ ~a d.o Ouvidor, n9 65 - Pág. 30 e seguintes. ' 
Livraria Francisco Alves Rio 1909 
Recueil Sirey, Paris, 1915. ' · 
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do Manual de Direito Civil Brasileiro - Introdução, 
arts. 1 a 21 da ex-Introdução ao Código Civil (12); 
4 - "Direito Internacional Privado - Parte Geral" (13). 
Acompanham a corrente ampliadora do objeto do DIP, fili-
ando-se à escola francesa os professôres: 
NEY DA SILVA WIEDMANN, das F acuidades de Direito de 
Pôrto Alegre, da URGS e da PUC ( 14) . 
RUY CIRNE LIMA, docente da disciplina e catedrático de 
Direito Administrativo da Faculdade de Direito da capital 
gaúcha da URGS (15), em tese de concurso à docência (15). 
HERIBALDO DIAS DA COSTA, catedrático de Introdução à 
Ciência do Direito da Faculdade de Direito do Ceará, em sua 
tese de concurso à docência da cadeira de D.I.P., versando 
sôbre "Direito extraterritorial" ( 16) . 
Interessante é ressaltar que, em teses de concurso para a do-
cência e a cátedra de DIP, a matéria relativa à nacionalidade e à 
condição jurídica do estrangeiro, exerceu e vem exercendo irresis-
tível atração entre os candidatos, podendo ser trazidos aqui mais 
os seguintes exemplos: 
RENATO DE MEDEIROS BARBOSA, para a Faculdade de 
Direito de Florianópolis, escreveu tese intitulada A solução do 
direito brasileiro entre os princípios de NACIONALIDADE e 
.domicílio ( 1 7) . 
ABDUL SA YOL DE SÃ PEIXOTO, para a Faculdade de 
Direito do Amazonas, apresentou um trabalho acêrca da Con-
dição jurídica do estrangeiro ( 18 ). 
JOSE' FARANI MANSUR GUERIOS, docente livre da Fa-
culdade de Direito do Paraná, deu-nos um trabalho sôbre Con-
dição jurídica do apátrida ( 19) . 
JOÃO DE OLIVEIRA MELLO, livre docente de D. Público 
Internacional da Fac. de Dir. de Alagoas, escreveu tese sôbre 
Da Nacionalidade no D.l.P. ( 19A). 
ALBERTO JUVENAL DO R~GO LINS, há anos, em Pôrto 
(12) Rio de .Janeiro, 1932, Livraria Jacinto Editora. 
(13) Livraria Editora Freitas Bastos, Rio, 1942 - págs. 19, n9 9 
(14) Pontos· de aula, poligrafos, pág. 5, § 59. 
(15) Pôrto Alegre, Tip. Centro da Boa Imprensa, Põrto Alegre, 1929, pág. 41. 
(16) Fortaleza, 1936, pág. 66 e seguintes. 
(17) Florianópolis, Imprensa Oficial, 1938. 
(18) Manaus, Amazonas, 1936, 60 págs. 
(19) Curitiba, 1936, 68 págs. · 
(19A) Of. Graf. da Casa Ramalho, Maceió, 1936. 
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Alegre, escreveu resumida tese sôbre Nacionalidade e Natura-
lização (20). 
Na doutrina nacional, também filiam-se à mesma corrente 
por exemplo, os autores: ' 
TITO FULGf:NCIO, na sua conhecida "Synthesis de DIP (21); 
MOREIRA DE AZEVEDO, do Ceará, no Ensaio sôbre a Na-
cionalidade (estudo de Direito Constitucional Internacional Pú· 
blico e Privado) (22); ' 
PLINIO _BALMACÊDA CARDOSO, de São Paulo, na sua 
lntroduçao ao estudo do DIP Aeronáutico (23) ; 
sem t;._Sq~ecer o gran~e ~~ORO LESSA, em sua Dissertações 
e Polemzcas (estudos JUTidicos), onde ensartou um percuciente 
ensaio de mais de vinte páginas, sôbre Da naturalização e seus 
eleitos . na órbita do direito df!il (24). 
V. excia. mesmo, sra. candidata, no que tange aos programas 
de ensino, concede, quanto à NACIONALIDADE, que, embora 
pres~uposto do DIP (pág. 73 "in fine"), "nada impede sua in-
clusao nos· programas de ensiJ?.o das F acuidades de Direito ... " 
REALMENTE, no nosso país, entre outros: 
o prof .. A. de SAMPAIO DO RIA que brilhou na cátedra da 
academia das arcadas, nas "noções propedêuticas" induia em 
seu programa, a Nacionalidade (25); ' 
o pr?~· HAROLDO VALLADÃO, expoente da disciplina e ca-
tedr~hco da Faculdade Nacional de D. da Universidade do 
Brasil, !la ~arte geral de seu programa, aborda a Nacionalidade, 
naturahzaçao, etc. (pontos 24/27), (26); 
o prof. desembargador AMILCAR DE CASTRO, catedrático 
da Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais e 
presidente do egrégio Tribunal de Justiça mineiro estuda a 
Nacionalidade na parte geral de seu curso (27); ' 
(20) 
(21) 
(22) 
(23) 
(24) 
(25) 
(26) 
(27) 
P~)rto Alegre, Imprensa Mercúrio, 1919. 
Rw, _Freitas Bastos, 1937; págs. 6/7, n? 3. 
Ceara, 1917. 
S. Paulo, Emprêsa Gráfica da «Revista dos Tribunais», 1952. 
Rio, 1909, págs. 133/156. 
Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo - Programas do 5<~ 
an<? do Curso de Bacharelado, 1952, pág. 19. 
Umversidade . d_o Brasil - Faculdade Nacional de Direito - Program3-s 
do 5? ano, sene C, 1954, n? 5, págs. 26/27, pontos 24/27. 
Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais - Curso de Ba-
charelado - ~rograma de DIP (5'~- cadeira do 5? ano), apresentado pelo 
~rof. catedr~trco AMILC.A;R DE. CASTRO, em 1941, pág. 3 - Seu grande 
hvro em dOis volumes fo1 publicado em data posterior ao concurso. 
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o saudoso prof. SERGIO LORf:TO, da Faculdade de Direitó 
de Recife, estudava, em sua cátedra, a nacionalidade em geral 
e a brasileira em particular ( 28) ; 
o prof. RENA TO BARBOSA, da Faculdade de Direito de 
Santa Catarina, incluía em seu programa, no objeto do DIP, 
a nacionalidade e o direito dos estrangeiros, assim como a 
naturalização (29). 
Quanto à nacionalidade e condição jurídica dos estrangeiros 
Na doutrina estrangeira, entre muitos outros, referimos: 
Em PORTUGAL: 
1. 
2. 
3. 
ALVARO DA COST~ MACHADO VILELA, Tratado 
elementar teórico e prático de DIP, Livro I, Coimbra, 
1921; cap. II, págs. 184 e seguintes; 
ANTôNIO BATOQUE e ANTôNIO CESAR ABRAN-
CHES Os princípios gerais do DIP, extrato das lições 
do pr~f. Mário de Figueiredo, de Coimbra; Coimbra, 
1928, págs. 1/3 e 29 e segts.; 
VASCO TABORDA FERREIRA, A Nacionalidade -
Alguns aspectos fundamentais - dissertação para con-
curso na Fac. de Dir. da Universidade de Lisbôa- 1950 
- Jornal do Fôro - Lisbôa, 256 págs. 
Na ESPANHA: 
1. 
2. 
JOSE' RAMON DE ORUE Y ARREGUI, catedrático 
da U niv. de Valença e prof. da Academia de D. I. de 
Haya, Manual de Derecho lnternacio~al Priva_do, 3'J. 
edição, Madrid, 1952; págs. 83 e segumtes e pag. 223 
e seguintes; 
ADOLFO MIAJA QE LA MUELA, catedrático de D. I. 
na Univ. de Valença, D.I.P. 29 vol., pág. 7 e segts. 
(28) Faculdade de Direito do Recife, programas de ensino das cadeiras do 5Q 
ano ano 1941, págs. 39/41. or· · 1 d (29) Fac~ldade de Direito de Santa Catarina, programas, Imprensa ICia o 
Estado, Florianópolis, 1940, págs. 10/11. 
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Na ITÃLIA: 
1. ANZILOTTI; 
2. 
3. 
A~RIGO ~AY -:'-G!--IE_RI, Lezioni di Diritto lnternazionale P~zvato, 2· ediçao mteuamente refundida Nápoles 1929· 
pags. 10; ' ' ' 
PROSP~RO FEDOZZI, ll Diri,tto lnternazionale Privato 
-. T eorze Generali e Diri'tto Civile, vol. IV do T rattato 
dz D.l., de Fedozzi e Santi Romano Cedam P'd 1939 ?a d' - , ' ' . a ua, ? :-· e I~a~; pags. 11 e seguintes, "parte prima _ ~r~~~t1~!\ne gmnd1ca degli stranieri nel campo dei diriUu 
Na FRANÇA: - Entre os contemporâneos: 
HENR! BAT!~F~~' professor de DIP, na Fac. de Dir. d~ P~r:s, T~azte. ~lem~n!aire de Droit International Privé, 
2 · ~d1çao, L1brau1e Generale de Droit et de Jurisprudence 
Pans, 1955, pág. 7, n9 7; pág. 60, n9 56 e seguintes; ' 
PAUL .~EREB~U~S - PIGEONNIERE, Précis de Drolt 
lnternatz?nal Prwe, 6~ edição, Librairie Dalloz, Paris, 
1954; pags. 2/3; ns. 2/3; pág. 57, n9 49 e seguintes; 
RENE' SA V A TIER - Cours de Droit lnternational Pri-
vé, 2~ edição,. Librairie Générale de Droit et de Juris-pruden~e, Pans, 1953, pág. 1, nC? 2; pág. 34, nQ 44 
e segumtes; 
~IERRE LEP AULLE, Le Droit Internacional Privé 
I es bases, ses normes et ses méthodes L'b . . D-, oz P · 1948 , - 1 ra1ne at-
' ans, ' pag. 1 7 e seguintes; 
~~ris P .:_ NIBO.':ET, prof. na Fac. de Dir. da Univ. de 
Trazte de D.I.P. Français - 6 vols 1938/ 
1950; vol. I - Nationalité Paris 1938 R ·1· s· 
"addendum" 1939 - C ' d v' I p F' ec~ei uey e 65 ours e . . . rançars - págs 
e segts., Recueil Sirey, 2~ edição, 1949; · · 
P. ARMINJON, professor honorário das U · 'd d d G h L mvers1 a es 
e . ene ra e ausane - Précis de D I p 3~ d' -
Paris, Dalloz, 1947 - vol. I, pág. 33 .... , e tçao, 
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Entre os extintos: 
E. BARTIN, Professor da Fac. de Dir. de Paris, Príncipes 
·de D. I. Privé selon la Loi et la Jurisprudence Françaises 
- Paris, 1930, "Editions Domat Montcrétien", 3 vols.; 
vol. I, pág. 5; 
EUGE:NE AUDINET, professor de DIP na Fac. de Dir. 
de AIX, Príncipes de D.l.P., trad. espanhola de J. 
Moreno BARUTELL, 2 vols., La Espana Moderna, Ma-
drid, sem data; vol. I, pág. 73 e seguintes. 
JULES V ALERY - Manuel de Droit lnt. Privé, Paris, 
1914, págs. 123 e seguintes; 
ANDRE' WEISS - Manuel de D.I.P., Paris, 1920, s~ 
edição, Recuei! Sirey, pág. 4 e seguintes. 
11 . Há que referir, ainda, uma circunstância especialíssima 
do direito positivo brasileiro: como bem sabe a sra. candidata, até 
1942, os estrangeiros aqui radicados ou meramente em trânsito 
tinham sua capacidade, direitos de família, relações pessoais dos 
cônjuges e regime de bens no casamento, determinados pela res-
pectiva LEI NACIONAL dêles, em conformidade com a norm.<1 
do art. 8 da ex-Introdução ao Código Civil Brasileiro, subsidiària-
mente aplicando-se a LEI DO DOMICíLIO e, em falta desta, a 
DA RESIDÊNCIA, quando a pessoa não tivesse nacionalidade ou 
quando se lhe atribuíam duas naciónalidades, por conflito não 
resolvido, entre as leis do país do nascimento e as do país de origem, 
caso em que prevaleceria a lei brasileira, se um dêles fôsse o Brasil 
(art. 9 da ex-Introdução ao Cód. Civ. Bras.). 
Ora, a partir do ano de 1942, como resultante do último 
conflito mundial, em que também nos envolvemos e em virtude de 
uma enorme, de uma imensa revolução (empregado o vocábulo 
no sentido sociológico), passou o Brasil a aplicar a LEI DO PAíS 
EM QUE FôSSE DOMICILIADA A PESSOA para determinar as 
regras sôbre o comêço e o fim da personalidade, o nome, a capa-
cidade e os direitos de família (art. 7 do Decreto-lei n9 4.657, de 
4 de setembro de 1942) . Para o direito sucessório, por morte 
ou por ausência, passou, desde então, a aplicar-se também a leí 
do país em que era DOMICILIADO o defunto ou desaparecido, 
qualquer que fôsse a natureza e a situação dos bens - art. 10 
da Lei de Introdução ao Código Civil - que, segundo o mestre 
HAROLDO VALLADÃO "destruiu abruptamente· a gloriosa fa-
- 130 
ch~da dêsse mon~mento de saber jurídico, justo no ano comemo-
rativo do 259 amversário de sua vigência" (29A). 
. Nesta c~nform_idade, a todos os estrangeiros domiciliados no 
B.ra~Il, a partir, ?e Idos de 1942, passou-se a aplicar, quanto aos 
due1tos de fam1ha e das sucessões, não mais a lei nacional ( "LEX 
PATRIAE") dêles, e, sim, a "LEX DOMICILII" ou seja a lei 
nacional brasileira. ' 
. Essa providência salutar, veiu, por certo, prevenir a possibi-
lidade de numerosos, de numerosíssimos conflitos de leis outrora 
verificáveis, dada a polimórfica massa de ádvenas domiciliados entre 
nós, ~riundc;>s de todos os quadrantes da terra; mas, por outro lado, 
~ambei?. deixou quase sem. objeto o DIP no Brasil, no que toc:t 
a matena referente a confhtos de leis. 
~onsiderand?·se, pois.' como objeto úNICO da disciplina a 
~oluçao dos conflitos de leis - com ·exclusão da matéria relativa 
a NACIONALIDADE, à condição dos estrangeiros e à execução 
das sentenças estrangeiras (que desborda do D. Judiciário Civil) 
- resultará na quase INUTILIDADE e, quiçá, na INEXISTÊN-
CIA DO DIP brasileiro, eis que restará a aplicação de normas 
jurídicas alienígenas, aos estrangeiros por ventura sem domicílio no 
Brasil, aos simplesmente em trânsito, e aos turistas ... O conteúdo 
do DIP quase foi ESVAZIADO por aquela Lei de Introdução! 
E' a conclusão lógica a tirar-s·e da exclusão pura e simple~ 
de tôdas .aquelas matérias, do OBJETO do ou>, como o fazei:' 
sra. candidata. ' 
Fi~a .o DIP no Brasil, por assim dizer, quase sem conteúdo 
sem obJehvo. ' 
A Nova Lei de Introdução ao Código Civil, quiçá entoou um 
De Prolundis ao D.I.P. Brasileiro. ' 
. E' sabido da m~nifesta má vontade existente contra a disci-
phna, por alguns considerada "perfumaria jurídica", que já passou 
do ~urso de bachar~Ia~o ao de doutorado, regressando ao primeiro, 
mais tarde; a pers1shr no sentido da sra. candidata, longe não 
estaremo~, elegi~c~mente, de entoar a marcha fúnebre, por ver o 
. DI~ abohdo, ehmmado dos currículos jurídicos, que parecem só 
se mtere~sar por matérias pragmáticas, meramente utilitárias ... 
. Ponsto tudo é que sentimos dissentir fundamente do ponto 
de VIsta da sra. candidata, preferindo aliarmo-nos à doutrina fran-
cesa da tríplice divisão do objeto da disciplina: a Nacionalidade 
a Condição jurídica dos estrangeiros (ou, como prefere NIBOYET' 
"o problema do gôzo dos direitos) ( 30) e a teoria dos conflito~ 
(29A) 
(30) 
HAROLDO V ALLADÃO O Dh·eito Internacional Privado no Esbô~o de 
Teixeira de Freitas, in «Revista Jurídica», vol. 8, Rio, 1944/1945, pág. 335. 
J.-P. NIBOYET, professor de DIP na Faculdade de Direito d€l Paris 
Con_rs de Droit International Privé Fran~ais, 2ême édition Recueil Sirey' 
Pans, 1949, n9 9, pág. 13. ' ' 
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de leis incluindo nestes a matéria referente à e~e~uçã~, no Brasil, 
das d~cisões dos tribunais judiciários ou admt~ustrabvo~ ~stran­
geiros e, até, as sentenças de soberanos ou autondades ahemgenas 
com funções judicantes. 
12. À pág. 59, último período, vb. excia.,Zh~rda. canBdida~l 
que "a doutrina de PILLET foi em aco t a no rast, :~c::~~rando seguidores renomados, como CLOVIS BEVILAQUA 
e MACHADO VILELA (sic!. . . etc.)" . 
V · mudou - sem que êle se tivesse naturalizado ... 
_a ·n~c~~~~·idade do professor ALV~~O ~~ C~STA ~ACH~­
DO VILELA (quem primeiro estudou O d.neü~ mternaciOna.l pr~­
vado no Código Civil Brasileiro", monografia pn,morosa P:Ubhcada 
em dois tomos da Revista da Faculdade de Dneito d~ Cm~?ra )' 
depois aparecida em volume, no ano de 1921, obra hoJe ~anss1ma . 
MACHADO VILELA, professor conimbricense e, depms, po~ 15 
anos, juíz nos Tribunais Mixtos d? Egito, .- por, nosso mal, mfe-
lizmente, não é patrício nosso e, s1m, legitimo lus1ada. 
13. No capítulo IV examina v. excia. "A NACIONALIDA-
DE E A CONDIÇÃO JURíDICA DO ESTRAN~~IRO C:OMO 
PRESSUPOSTOS DO DIP", de~~nvolv~ndo. a mat~na em se1s ( 6) 
parágrafos _ para concluir que a nacwnaltdade e um pre~supos!o 
do DIP" (pág. 73) - aliás, de pleno acôrdo com a onentaçao 
apresentada desde o limiar da tese. . . 
Nossa orientação em contrário sôbre ~ nacwnahdade, como 
b 'eto do DIP 1·á foi examinada antes, motivo pelo qual passare-o J ' 'd · d t · " segundo mos a respigar a "condição jurz zca o es ran~ezro , que! " , 
NIBOYET, como também vimos, melhor fora den?n:mar-se o 
problema do gôzo dos direitos" ~31)' ao p~nto de mdhtu(l3ar3)o ~~ 
mo II de seu Tratado (32), mais o respectivo" ade? o , _---
"La jouissance des droits", colocando entre parentests a expressao 
usual "Condition des étrangers". 
14 À pág. 76, sra. candidata, refere-se v. excia .. "a um 
sistema legislativo em que os estrangeiros são colocados aczma dos 
, . . . '' propnos nacwnats . 
(31) Idem, idem. . . ,• ti Droit International Privé Fran~ai~, tome ~I. 
(32) J.-P; !'!IBOYET, Tidait.et e(C d'tion des etrangers), Recueil Sirey, Pans, 
La JOUissance des ro1 s on 1 
(33) ~~~~. NIBOYET, idem. idem, addendum au Traité, tomo II, Recueil Sirey, 
Paris, 1939. 
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Poderá v. excia. apresentar-nos, agora, um ou mais exemplos 
dêsses sistemas legislativos em que, em virtude das chamadas "nor-
mas de capitulação", os estrangeiros tenham maiores e melhores 
direitos do que os próprios nacionais? Onde, perguntamos, pre-
ferentemente existem e vigoram ou vigoraram tais sistemas? Em 
que continentes, em que países? 
A sra. candidata certamente não ignorará que, até mesmo o 
nosso Brasil, no século passado, esteve em idêntica situação de 
inferioridade, eis que, por muitos anos, os súbditos britânicos ti-
veram, entre nós, uma justiça especial, a famigerada "Conserva-
daria"; e, como as leis inglesas sempre foram mais liberais que as 
portuguesas e as brasileiras, do tempo do Império, obviamente, aos 
súbditos de S. Majestade britânica ficou assegurado melhor trata-
mento. 
Não será demais uma nova digressão, aqui, agora com o 
só e único objetivo de não deixar sem a indispensável comprovação 
o alegado. 
E' o caso que, ainda ao tempo do Brasil colônia lusa, em 
19 de fevereiro de 1810, Portugal, nossa metrópole, assinou com a 
Inglaterra famoso tratado de amizade e aliança, justamente con-
siderado, com outros mais, firmados contemporâneamente, verda-
deiros "tratados de escravização econômica" e com a agravante 
de serem perpétuos. De conformidade com o art. 1 O daquele tra-
tado, a Inglaterra impôs à metrópole portuguesa, ppr intermédio do 
astuto Lord STRANGFORD, que "aos súbditos ingleses residentes 
nos domínios portuguêses será permitido a nomeação de magis-
trados privativos, que terão sôbre êles a jurisdição de Juíz Con-
servador" ( 34). 
Sendo o Brasil, então, colônia lusitana, evidentemente ficou 
compreendido no âmbito dêsse tratado, cujo têxto integral foi re~ 
colhido pelo ministro viajante HENRY KOSTER, no apêndice do 
29 volume de suas "Voyages dans la partie seprentrionale du Bré-
sil". (35) 
Em 1822 o Brasil proclamou sua independência política, e, 
em 29 de agôsto de 1825, foi assinado em Londres outro tratado 
entre Portugal e Brasil, pelo qual aquêle reconheceu a nossa inde-
pendência - mas o juízo privativo para os ingleses continuou, so-
mente abolido em plena Regência, quando, em 1830, foi promul-
gado o Có~igo Criminal; mas o govêrno de Londres, avisado, pro-
(34) GUSTAVO BARROSO, História secreta do Brasil, vol. I (vol. 76 da 
coleção «Brasiliana»), Companhia Editora Nacional, S. Paulo, 1937, pâg. 
204. - HENRY KOSTER, Viagens ao Nordeste do Brasil (Traveis in 
Brazil) trad. e notas de Luiz da Camara Câscudo, vol. 221 da «Brasiliana», 
Companhia Editora Nacional, 1942, pág. 558 - edição francesa: Voyages 
dans la partie septentrionale dn Brésil, Paris, Gide, 1818. 
(35) HENRY KOSTER, Viagens ao Nordeste do Brasil, apêndice, pãgs. 569 e 
seguintes. 
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"· , C ado r" bri-
b l. ... da instituição do JUIZ onserv testou contra a a o Içao. " ) " 
tânico ou "Conservadona . (36.f t mos outra vez "data venia ' 
. d d' ssão mam es a ' . d Termma a a Igre ' 't espeitável ponto de vista e 
d f . d de com o mm o r t nossa escon ormt .a 1' , f . t mente amparado em au ?res 
v. excia., sra. c~ndtdata, ~Ias _pe~I :o que tange a não inclmr a 
de prol, peregnnos e naciOnal~ como objeto específico do DIP 
condição jurídica dos estrangeuos 
(pág. 80). - d' gências doutrinárias manifestadas em 
Tais e tantas sao a~ IVer DIP especialmente quanto ao seu 
tudo quanto diga respetto ao ~ mesmo ter razão P. ARMIN-
conteúdo, ao seu obj:t?, due O~~~~rsidades de Genebra e Lausane, 
JON professor honorano as . . Mistos do Cairo, quando 
também ex-juíz presidente dos Tnbuf~ais -es do OlP é "indefinível do 'd' "bre as con maço escreveu que o ISSI lO so " (37) 
amálgama de matérias ~escbex_ls. . no setor da ciência dos con-
A tradição da doutnna Nrasi. eual~dade inclina-se também no 
l f . . t com a aciOna I ' . 'd' d s flitos qua 01 VIS o , . f te a' condição JUri Ica o 
' · 1 · matena re eren · 1 t da sentido de me mr a , . d DIP E' só respigar a a ena 
al.Ienígenas no objeto propno o . . 1 · dessa maneua. bibliografia para cone mr-se ·a _ se a condição jurídica 
Onde, é de perguntar ~ v. exci dHico do DIP - onde situá-
dos estrangeiros refo,ge ~o ob]eto ~~~e osto ou em outro setor? Mas 
la, no próp.ri?, DIPO, alPgms_a de ~re emp última análise, matéria a ser 
"pressuposto do ' nao sera, 
abordada pelo D lP? 
, 1 V da tese de v. excia., sra. 15 O penúltimo capitu o, o ', f "OS CONFLITOS 
. . l m quatro ( 4) paragra os, ' , 89 
candidata, exp anaOBJETO ESPECíFICO DO OlP" e a pag: .. ' 
DE LEIS COMO bl ma, da uniformização do due1to 
volta de novo a fodcar o. l?~o eque uma uniformziação completa 
substancial, sendo e opmiao 
"parece irrealizá~e~'~ · f . E BARTIN ex-professor da Faculdade 
De igual op1.mao 01 · 1897 es~reveu e fez publicar no f~-de Direito de Paris, qu~, Iem t' ' 1" uma monografia subordi-
"J 1 d Or01t nterna 10na , . d f" 
moso ourna e 1'' 'bTt' d'arriver à la suppressiOn e l-
nada à epígrafe "De I~possi II e 
nitive des conflit~ dd l01~~fica ão parcial de suas leis subst~ntivas, 
Contudo, a~el? a uN ç f to referido por v. excia., sra. 
tentada pela Suecia e a oruega, a 
Direito Internacional, vol. I, 
A PINTO, Apontamentos I?ara o á 204 nota 51. . (36) PE~E~~STAVO BARROSO, opns Cit., I, ~e~· das' senten~as estrangeir:r,s 
(37) ~n d A:MILCAR DE CASTRO, Das OCe~~de :Minas Gerais, 1939; pâg. . n:nBrasil, Belo Horizonte, Imprensa lC 
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candidata, à pág. 89, também . . 
tentaram, alhures a u 'f . JUnsconsultos franceses e 't 1' 
m ' m orm1zação de 1 . I a Ianos esmo o grande exemplo do C, d' suas ets mercantis e temos 
vado ou Código Bustamante o Igo de Direito Internacional Pri-
, Note-se, ainda - além .das - . !~do C a unif~cação d~ Direito c~~::n~oCh sôbre D. Marítimo e 
e a onvençao de Haia d 1912 . eque, que prossegue 
quase 20 anos depois em 1931e ' contmuada pela de Genebra 
~ue ul}l~ ou outra ve~ com res~re que vem sendo ratificada, verdad~ 
Signatanos. ( 38) - v as, por parte dos diversos estad o , . os 
. . - propno Direito Penal v , ~~~~:~ ~e psclus cultores, a nece:~atd:~:~:·/ntin?o, através da 
ternacion~is p~ram:nos, fjá celebraram-se oito (I8o)rmizafçã~ d~ suas 
b esse 1m· a 1 a 1• con erenc~as in vem ro de 1927 (37-A). · a . r:a IZOU-se em Varsóvi -
de maio de 1928 ' a 2. realizou-se em R a em no-pe~~ Instituto Poli:rZficr:ss~c~~~d~tfs f?ram publ~:~~se~~e v~:t~~ b . teve, lugar na cidade do C . ascista, no ano de 1931 (39): 
f erano egipcio, entre 12 e 18 de ~Iro,. so~ o alto patrocínio do so' 
ABDELtJ%M1aDs eBm alentado to~~nd~o48~ 1 ~39 e abs ata~ ta~bé~ 
d D' . ADOUI PACHA pags., so a d1reçao ele 
e Ireito Penal na Un· 'd d ' com o concurso do P f LA d IVersi a e de B VE ro essor 
.ed o magistrado ABDEL FATT'" uHcarest, SPASIEN PEL-
prest ente do Bu I 1-\ EL-SA YED BEY . 
Penal ( 40) . 8~eau , ~ternacional para a . f - ' .vice-B _, a . e ulhma de um Icaçao do Direito 
ruxelas, entre 1 O e 11 de julh due1 ~em os notícia, reuniu-se em ê~R~ÍÍ~m publicadas em I 94g s~b 4 ~·e t~mbém as respectivas 
' professor honorário da U .a I~eçao do famoso LEON 
com oQconcurso dos juristas PELLA SIMo1s'de da capital belga 
. ~anto ao Direito do T rab lh e SASSERA TH ( 41) ' 
umformização, a ponto até de ~, o, remarcada a sua tendência i, 
do Trabalho (apud CELESTINb tl~TTI Hm Direito Universal 
rec.ente trabalho Derecho Internaci l . IJO, no prólogo do ~O:z) do professor argentino de Cfud~b~rCE~ARdelLTArabajo, de au-
. NFRANCHI) 
O DIREITO DESPORTIVO 
face aos campeonatos . -tende também ~ uniformização, 
e mundiais. e compehçoes continentais, Intercontinentais 
(38) RODRIGO OCTAVIO , Iamenta~ão R. ' Do Cheque - sua . t}~~E~ f>~ofi~~e~~~r1~c~9~~v~~l.& I.c~~:rfJtS:' J~s~~Hec~~:~t \f1tuc 
(37 A) ~MIL ST ANISL1.Wa:R~te I'Université de p::isux et recherches de l'Ins-
tiOnale du Droit Pénal PAPOR~ .. Le Probleme' de ' . . . . (39) Pologne, Varsovie 1929 «Revue Pemtenciaire de Pol l umfiCatwn mtern:t-
Roma, 1931, 332 'á · ogne», anexe n9 12 _ (40) Paris Ed't· P gs. ( 41) P . ' I Ions A. Pedone 1939 
42 ans, Editions A p d ' · ) Imprensa de la U~i e . dne, 1949. 
versi ad Nacional de Córdoba, 1955. 
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A proteção da propriedade intelectual e do direito autoral 
justamente se encaminha à uniformização de normas, por via de 
convenções internacionais pluri-laterais, estando bastante avançados 
os estudos no tocante à proteção internacional do· direito autoral de 
Radiodifusão, título, aliás, de uma tese concursal do jurista pau-
lista ANTôNIO CHAVES (43), (D. - L. S. PAULO), idêntica-
mente ocorrendo quanto à televisão, de vez que as imagens da TV, 
talqualmente com ·o som, pelo milagre do rádio, ultrapassam as 
fronteiras dos países, convindo, por isto mesmo, buscar-se a mesma 
norma para regular a matéria. 
Tão pronunciada é essa tendência unificadora dos direitos 
intelectuais que RA YMOND WEISS chegou a escrever e publicar 
Les premieres étapes d'une CHARTE MONDIALE DES DROITS 
INTELLECTUELS em que divulga os projetos de convenções in-
ternacionais sôbre .o DIREITO DOS SÁBIOS e o ESTATUTO 
UNIVERSAL DO DIREITO AUTORAL, resultados de estudos rea-
lizados em Paris, respectivamente, nos anos de 1927 e 1936, por 
especialistas, sob a presidência de JULIO CASARES e prof. HEN-
RI CAPIT ANT ( 40-A). 
" ... Na Conferência Pan-Americana de Rádio, reunida em 
Cuba, em novembro de 1937, por ter se verificado verdadeira 
"congestão do éter", assentou-se limitar a freqüência das ondas de 
rádio, para as irradiações em países de menos de 700 mil km2; 
tomou-se ali, também, a resolução de usarem os hospitais, para 
evitarem interferências, em quartos revestidos de aço, os aparêlhos 
de di atermia e de rádio-terapêutica ... " ( 40-B) 
Outro ramo que comporta evidente unificação é o DIREITO 
DO TRÂNSITO ou DIREITO RODOVIÁRIO, dado as numerosas 
auto-estradas interligando vários países e por elas fazendo trafegar 
não só pessoas como bens, e, assim, contribuindo para mais rápida. 
circulação das riquezas. 
São, todos, modernas ramificações da frondosa árvore jurídica, 
que cada vez assume novos e desconcertantes aspectos, deixando 
atônitos os juristas da velha escola ... 
Foi, por certo, entressonhando o DIP do Futuro, que con-
cluiu assim sua primorosa dissertação acêrca de As qualificações 
em DIP, o jovem prof. LUIZ ANTôNIO DA GAMA E SILVA, 
catedrático da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo: 
"Aos juristas cabe, na pesquisa da realidade jurídica de 
nossos dias, procurar o remédio adequado e aplainar as difi-
(43) Distribuidor Max Limonad, rua Quintino Bocaiuva 191, São Paulo, s/d (1953). 
(40A) Recuei! Sirey, 1947, 94 págs. 
(40B) JOSE' FARANI MANSUR GUÉ:RIOS, Aula Inaugural, Fac. de Dir. do 
Paraná, Curitiba, Emprêsa Gráfica Paranaense, 1941, pg. 6. 
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culdades que afastam as diversas legislações nacionais, como 
uma antecipação do que poderá ser o DIP do futuro a fim 
de possibilitar, como sublime ideal, que suas regras ~ossam 
compreender tôdas as relações e instituições jurídicas do mun-
do civilizado e se permita dar às mesmas instituições, idênticas 
soluções em todos os Estados". ( 44) 
Não será isso, sra. candidata, um preconício à uniformização 
do DIP? 
Colocando-se v. excia. na posição em que se postou, aliás 
perfeitamente defensável e lógica dentro do espírito da tése que 
ora defende - quem sabe talvez ainda possa, mais tarde, cantar 
a palinódia, vindo enfileirar-se na coluna dos partidários, quiçá 
por ora utópicos e sonhadores, da unificação do Direito?! 
16. Perdoada a nova digressão, de certo ponto necessar1a 
a fim de sustentar, com provas, a posição antagônica da galharda-
mente defendida por v. excia., sra. candidata, prossigamos. 
À pág. 95, com apôio Í10 professor OSCAR TENóRIO, afir-
ma v. excia. que "o problema da ordem pública e dos bons cos-
tumes não se suscita nos conflitos interlocais, porque as leis exis-
tentes dentro das fronteiras nacionais são entre si compatíveis, não 
havendo razão de ordem moral ou política que não justifique a 
não aplicaç~o da lei competente, etc." 
. Aventamos, .a<p.~i, sra. candidat~, como foi referido por v. 
excm. na prova didabca, o caso especial dos EE.UU. onde a ins-
tituição do divórcio existe e vigora, apenas, em al~umas e mui 
poucas unidades da grande federação da América do Norte. 
Nos Estados membros onde não vige a instituição divorcista 
para dissolução da sociedade conjugal, não poderá, acaso sobrevir 
um conflito interlocal com base, exatamente, naquela i~stituição, 
pelos mesmos Estados membros considerada como ofensiva se não 
à ordem pública, pelo menos aos "bons costumes"? ' 
Como solucionar, sra. candidata, um de tais conflitos inter-
Iocais? 
17. À pág. 103, ao alto, escreve v. excia., sra. candidata, 
que procurou excluir "tôdas as matérias que consideramos alheias 
ao verdadeiro conteúdo do D. I. P. etc."; notamos, porém, omis-
(44) Emprêsa Gráfica da «Revista dos Tribunais», São Paulo, 1952, 258 págs.; pág. 246. 
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são integral quanto ao Direito Internacional Privado do Trabalho 
e, por isto, pediríamos a opinião ~e ~· excia. acê~ca dêsse ramo _d_o 
D. I. P., com pronunciada tendenc1a a emancipar-se e adqmnr 
foros de cidade. 
Estranhamos aliás, essa omissão, quando é certo que v. excia., 
sra. candidata, já' aflorou o assunto, em tese sôbre A condição ju-
rídico-trabalhista dó estrangeiro, apresentada ao I Congresso In-
ternacional de Direito Social ( 45) . 
18. O capítulo derradeiro reporta-se às "CONCLUSõES", 
sistematizadas, em síntese, em cinco ( 5) períodos. 
Queremos esclarecer que concordamo~, COJ? a 1°, 4'-1 e 5~ 
conclusões discordando fundamente, como Ja fm amplamente ve-
rificado, d~s 20 e 3!it conclusões, no sentido de restringir, limitar o 
objeto do DIP. . , . ~ 
Essa nossa discordância, de ordem meramente doutrmana, nao 
impede, absolutamente que, aqui, de novo, manifestemos n~s~a 
admiração por v. excia., sra. candidata, que, portadora de memona 
excepcional e de notáveis qualidades didáticas, ~om desassombro 
invulgar e impavidez invejável, enfrenta, neste mstante, a banca 
examinadora do concurso, em disputa do insigne laurel que é a 
DOCÊNCIA LIVRE da cátedra de DIREITO INTERNACIONAL 
PRIVADO da FACULDADE DE DIREITO DE PELOTAS da 
UNIVERSIDADE DO RIO GRANDE DO SUL. 
Formulamos ao concluir, os mais sinceros augúrios por que 
v. excia. continue: como até aqui, fazendo brilhante defesa de tese, 
logrando, assim, consagradora vitória neste concurso. 
(45) «Revista Juridica», Pôrto Alegre, ano 3, nQ 18, nov./dez. 1955, págs. 45/49 
e separata. 
NOTAS VÃRIAS 
O TRIBUNAL DO JúRI EM PôRTO ALEGRE 
"Meus caros amigos. 
PEDRO VERGARA 
Agradecendo o banquete que lhe ofe-
receram, a 15 de março de 1952, os 
meios jurídicos de Pôrto Alegre, o dr. 
PEDRO VERGARA proferiu o seguin-
te discurso: 
Não poderia eu aspirar a distinção maior do que esta. 
Quisestes, todavia, requintá-la, quando escolhestes para vosso 
intérprete, nesta hora, a personalidade ilustre de Glicério Alves, a 
quem me ligam os laços da estima fraternal - meu condiscípulo 
do ginásio, meu companheiro de lutas e porfias na vida pública, 
meu colega de bancada, quando eu e êle tínhamos a honra de 
representar o Rio Grande na Câmara Federal. 
Homem de excepcional energia de caráter, cidadão na mais 
alta e na mais límpida acepção do vocábulo - riograndense que 
esteriotipa, na sua vida e na sua individualidade, as mais belas tra-
dições morais do nosso povo - jurista e advogado que ama e 
engrandece a sua profissão, com a nobre consciência dos seus direí-
tos e dos seus deveres - êle é bem o vosso portavoz, e ninguém 
mais do que êle- vosso amigo e meu amigo- saberia exprimir, 
com maior afeto e maior compreensão, a vossa generosidade, neste 
gesto. 
Agradeço-vos, pois, do fundo do coração - primeiro, a festa 
que me ofertais - e, em seguida, o arauto que escolhestes para 
ofertá-la. 
Glicério Alves fez referência a cada um dos meus estudos -
melhor direi - de minhas audácias e de minhas intromissões no 
campo do direito penal - tão atravancado de problemas velhos 
e novos. 
Sem dúvida alguma, certo número dessas questões já foram 
resolvidas, de modo positivo ou negativo, na legislação dos povos 
cultos. Ê:sse novo direito se inicia em 1921, se estadeia, visando 
a rumos definitivos, em 1930, assume o seu apogeu em 1937, e 
se decanta, se corrige e se retifica, em 1940. 
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O Código Argentino, o Código Italiano, o Código Suíço, o 
Código Brasileiro - eis os planos superpostos dêsse caminho as-
cencional. E' essa, por assim dizer, uma codificação pacificadora. 
Poderia parecer, até, uma transação e um compromisso. 
Durante mais de meio século, em verdade, as doutrinas penais 
se defrontam, se desafiam, se chocam. 
Mas, não tardou que ao classicismo puro de Romagnosi e 
sobretudo de Carmignani e de Carrara, se seguissem os cismas pro-
testantes dos novi-clássicos; e então se começaram a ouvir as gran-
des vozes de Ortolan, de lmpallomeni, de Lucchini, de Crivellari, 
de Chauveau Helie, de Haus; e a imensa autoridade de Saleilles, 
formada nesse ambiente de renovação e reforçada, cada dia, pela 
comprovação dos seus conhecimentos de todo o direito, pôde atuar 
e pesar sôbre o magistério, sôbre a magistratura e sôbre as leis. 
Mais depressa que o classicismo, à sua vez, e quando ainda 
mal seguro de seus princípios, se cindiu e entrou em crise a escola 
positiva. F erri, com a sua sociologia penal, não podia sonegar os 
exageros antropológicos de Lombroso; e Garofalo - ainda dentro 
do positivismo - fazia reverter o direito de punir a critérios de 
pura moralidade. 
Essa luta dos positivistas italianos, apenas disfarçada pela idéia 
de que todos estavam construindo a sua ciência, cada qual com 
o seu esfôrço distinto e sem conflito ou negação, iria repercutir nos 
diversos países do Velho Mundo, para fazer nascer a escola fran-
cesa e prosperar a escola alemã, baseadas, uma e outra, nos pos-
tulados da higidez e da normalidade. 
No meio dêsse tumulto, em que o positivismo se desarticulava, 
afanado por encontrar a sua própria razão de ser, na vã e fugitiva 
unidade do seu pensamento - se levanta e se alteia, como o 
farol que tenta iluminar o oceano, o gênio, a uma só vez fecundo 
e profundo de Gabriel Tarde. 
E' quando as leis da imitação e identidade, expostas na ma-
jestade de um estilo a F ustel de Coulanges, se assenhoreiam das 
pesquisas, para fazer de novo que a intuição sociológica sobrele-
vasse os dados da Antropologia, da Psiquiàtria e da Medicina. 
Êsses conflitos não podiam levar a qualquer espécie de acôrdo, 
no interior das escolas, onde as personalidades consulares, os va-
lores mais altos, se digladiavam e, até, de certo modo, se destruíam, 
entre si. 
E o que mais feria a sensibilidade e o bom-senso de quem 
permanecia como espectador, sereno e distante, em face dos clás-
sicos que brigavam com os clássicos, dos positivistas que brigavam 
com os positivistas - e de positivistas e de clássicos, que se agre-
diam, assim mesmo, uns aos outros, na certeza tle que detinhan1 
tôda a verdade, mesmo em pedaços - era o julgamento dos cri-
minosos ou dos não criminosos, à luz de doutrinas tão contradi-
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tórias, e sob a inspiração de sábios tão desautorizados, dentro de 
seus próprios agregados culturais. 
E' essa, aliás, a contingência do direito em geral: não sendo 
ciência exata, mas ciência social, sujeita a retificações muito mais 
rápidas - o que hoje tem por certo, já pode estar errado amanhã; 
e quem tem o direito e a lei a seu favor, num dia, pode já não 
tê-los, no dia seguinte. 
Mas, se isso é prejudicial no direito privado, muito mais o 
será no direito de punir, onde estão em jôgo a vida, a liberdade 
e a honra dos cidadãos. 
Eis por que o legislador moderno -. prescrutando, imparcial-
mente, as doutrinas - não se deteve nas suas abstrações, não se 
deixou levar pelos seus excessos de generalização, não quis ser, êle 
também, doutrinador, e muito menos criador de dogmas e mitos. 
Não encontrando nas teorias tôda a verdade, mas apenas uma 
parte da verdade - e essa mesma correspondente ao seu conteúdo 
de observação e de pragmatismo - só podia seguir e só seguiu, 
de fato o único caminho que lhe aconselhava a utilidade e a 
exeqüibilidade das leis: tirou de cada escola e de cada concepção 
penal, a sua quantidade ponderável de experiência. 
Assumindo, pois, a posição de verdadeiro juiz, diante das con-
trovérsias - e tendo em mente, apenas, a preocupação estatal de 
manter a segurança e a prosperidade, defendendo os cidadãos con-
tra a ilicitude e a violência - o legislador dos nossos dias só se 
deteve nas doutrinas em razão e por fôrça da sua objetividade, e 
esta se conceituou n~ seu espírito e na sua clarividência, como psi-
cologia humana e como fato social. 
Fora daí, para a sua capacidade de reconstruir e de reformar, 
estava o devaneio, ou, se quiserem, a metafísica, alimentada de 
conjecturas ou de hipóteses mais ou menos ilegítimas. 
V em os, então, ao cabo dêsse penoso trabalho seletivo, que 
o direito penal positivo, contemporâneo - eqüidistante e neutro 
- fugiu, de um lado, àquilo que se poderia chamar a geometria 
jurídica da escola clássica, e, de outro lado, ao impreciso deter-
minismo psíquico-orgânico e social da escola positiva. 
Mas exatamente, sob o império de uma evidência, compro-
. vada pel~ consciência popular e pela psicologia aplicada, na prática 
dos julgamentos e na execução e cumprimento das penas - o 
novo direito adotou, como postulados e diretivas, definidoras de 
suas pretensões, nada mais nada menos que os fundamentos de 
que partiam, para as suas insolúveis contendas, as duas grandes 
escolas que disputavam, irredutíveis, a verdade, no campo penal. 
Assim, os Códigos do Brasil, da Itália, da Suíça - para 
falar, apenas, nos principais, e que podem s~rvi.r de pa.drão e 
roteiro ao direito penal do futuro, por sua tecmca magistral e 
' . . , . 
seu conteúdo de experiência - se este1am nestes pnncipios, que, 
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há vinte ou trinta anos, representavam os dois polos do pensamento, 
sôbre essa matéria: a responsabilidade moral e a personalidade do 
delinqüente. 
Hoje, conseqüentemente, para o legislador, não há mais escola 
clássica, nem positiva; há o crime e o delinqüente; e as tímidas, 
inadequadas ou vacilantes concessões que os códigos, saídos do 
direito natural ou do contrato social, faziam, no século passado, 
depois do grande cisma positivista, à psicologia do delinqüente e 
à idéia de recuperação social do homem que se degrada no delito, 
adquiriram a sobrevalência e já dominam por completo o conceito 
da pena. 
Em verdade, já se converteram elas hoje no vigoroso pensa-
mento de que o direito penal só vale e só importa, pelos seus re-
sultados, quando combate a criminalidade, sob o duplo aspecto da 
sua eclosão e da sua reincidência. 
Salvaguarda, pois, da personalidade humana - pela afirma-
ção e reintegração dos poderes volitivos, dissociados no delito, e 
individualização da pena, para que essa mesma personalidade seja 
fixada e restaurada - eis o direito penal positivo, em tôda a sua 
profundidade e em tôda a sua compreensão. 
Mas, se a questão penal está, assim, resolvida, nesse esquema, 
- é, de outro lado, aí, que reside e daí é que brota a gama tôd11 
de problemas secundários e correlatas que torturam os crimina-
listas e que provocam a enorme floração de monografias e de en-
saios, de que se enriquece, no presente, a literatura penal da Itália 
e da Alemanha, tanto quanto de nossa América Latina. 
Se a base, realmente, dos códigos, é a personalidade do de-
linqüente, mesmo quando se o encara como sêr moral, dotado 
de livre arbítrio - e se o mais . intricado de todos os problemas 
que debate o homem, é o próprio homem - bem se pode perceber 
que o direito penal encontrou o seu caminho certo, mas que êsse 
caminho está cheio de curvas, de ascenções e de pendentes; que 
é um caminho longo e penoso; que está por vêzes encoberto de 
sombras e de noites indevassáveis, e que, não raro, os abismos do 
êrro e da injustiça se despencam nas suas margens. 
Basta considerar que o estudo da personalidade delinqüente 
se apoia na Medicina, na Psiquiatria, na Psicologia e na Sociologia, 
sem falar na contribuição de outros conhecimentos e outras ciên-
cias, em que se difunde e em que se especializa a curiosidade hu-
mana, sob o tropismo da verdade, o centro planetário do pensa-
mento. 
Mas, os médicos se perturbam diante dos casos clínicos e se 
desafiam nos diagnósticos e prognósticos; os psiquiatras, quando 
não podem, desde logo, surpreender a loucura maníaco-depressiva 
ou a demência precoce, ou quando não descobrem, como qualquer 
mortal, uma 'loligofrenia ou certas formas bem conhecidas de delírio, 
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de epilepsia ou de histeria, ficam perplexos, indecisos, inseguros, e 
por isso mesmo se contradizem uns aos outros, quando penetram 
naquela zona "mitoyenne", em que a doença mental e o simples 
desequilíbrio das faculdades se interpenetram,. num sistema de fron-
teiras móveis ou de terras de ninguém; os psicólog"os - êsses, com 
a sua infinidade de teorias e de interpretações sôbre a inteligência, 
sôbre a vontade, sôbre os afetos, sôbre os impulsos, sôbre a me-
mória, sôbre o raciocínio, sôbre cada um dos sentimentos humanos 
- com a sua psicologia clássica, dissociativa dos fatores psíquicos, 
a sua psicologia da forma, a sua psicologia do comportamento, a 
sua psicologia individual, a sua psicanálise - êsses, permanecem 
diante do homem normal ou anormal, como diante de um calei-
doscópio de funções, e, às mais das vêzes, como na Psiquiatria, as 
suas conclusões não passam de hipóteses, de doutrinas, de teses, 
que outros psicólogos vêm e contestam, com igual desembaraço, 
com observações próprias e com o mesmo poder de convicção; e 
o mistério do homem, êsse desconhecido, permanece e continua; 
e os sociólogos, diante da imensidade do conhecimento humano, 
que a sua ciência exige - em razão, precisamente, do seu dever 
de achar as causas dos fenômenos sociais e formular as suas leis 
- êsses são, de todos, os menos seguros e os menos autorizados, 
a não ser quando aceitamos como dogmas, e não discutimos, os 
seus sistemas, que correspondem às nossas tendências ou às nossas 
aspirações. 
E é, não obstante, com essa colaboração das ciências e dos 
cientistas, em perene mudança, e que revisam, todos os dias, as 
suas descobertas e os seus conhecimentos, que tem de ver-se o juíz, 
quando a personalidade do delinqüente e com ela a sua responsa-
bilidade moral, são submetidas ao seu exame e, mais do que isso, 
ao seu julgamento. 
Eis por que sustento, que o direito penal contemporâneo, plas-
mado, já, em normas e preceitos, está prenhe de novos e difíceis 
problemas. 
Também ao criminalista incumbe, nesse particular, tarefa ár-
dua - muito mais rude, ainda, por certo, que as distribuídas aos 
psiquiatras, aos psicólogos, aos sociólogos - porque a êle se impõe 
o dever, sôbre todos austero, de captar os ensinamentos mais ade-
quados e mais seguros, daquelas disciplinas, e ajustá-los à cons-
ciência jurídica, no seu trabalho de provar e persuadir. 
A êsses dados, pois, que as ciências correlatas oferecem, deve 
o criminalista aduzir o problema do direito; mas êste não se compõe, 
apenas, da dogmática, ou seja, do pensamento expresso ou oculto 
do legislador; envolve, também, e sobrestima a consciência popular, 
que repercute nos tribunais, e para onde se volta, sempre, perse-
guindo a realidade e a verdade, o homem de Estado, quando le-
gisla. 
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Meus caros amigos, ao dizer-vos estas cousas, tão consabidas 
e tão desataviadas, o que pretendo é desculpar-me de haver ten-
tado - eu também - trazer a minha contribuição, sem dúvida 
inútil e inquinada de nulidades insanáveis, para o exame e a 
aplicação do direito penal. 
Tenho a plena consciência das minhas fraquezas e das minhas 
deficiências, e posso confessar-vos, serenamente, que o número de 
páginas que rasguei, sem publicar, é possivelmente igual ao das 
outras que correm mundo, publicadas. 
Diante de mim, posso dizer-vos, do mesmo modo e com a 
mesma lealdade, que só tenho encontrado dificuldades e dúvidas, 
e que tudo quanto escrevi e difundi, sôbre o crime e sôbre a 
pena, sôbre o delinqüente e sôbre a sua recuperação, não passa 
de tentames, de hipóteses, de aproximações, e muitas vêzes, de 
anelos ou de simples adesão ou conformidade. 
Pode ser que nesse interêsse e nesse amor pela ciência penal, 
tenha atingido, certo e direto, a verdade; mas, não o sei, salvo a 
própria convicção, que é, na generalidade dos casos, uma verdade 
para uso interno ou doméstico . . . 
Quero, não obstante, responsabilizar-vos por essas investidas e 
essas incursões, através de uma ciência tão bela e tão árida, ao 
mesmo tempo. 
Se sou criminalista, sou muito menos criminalista brasileiro que 
riograndense. 
Os livros que produzi e que tiveram maior repercussão e pelos 
quais estou, sem dúvida, recebendo, neste momento, esta pr~va des-
vanecedora de estima e de estímulo - a Legítima Defesa Subjetiva, 
Dos Motivos Determinantes no Direito Penal e Delito de Homicídio 
foram em tôda a sua matéria de fato e de pensamento, concebido~ 
e trabalhados aqui. 
O Rio de Janeiro - onde foram escritos os dois últimos -
só me ofereceu o tempo e a folga necessários, para a sua redação. 
E' por isso que nas suas páginas prevalecem, de extremo a 
extremo, as observações colhidas entre nós, em nossos ·violentos 
júris da capital e do interior; e os episódios e julgados mais interes-
santes e mais convincentes, para a demonstração dos pontos de vista 
sustentados, pertencem, todos, à história dos nossos pretórios e às 
causas célebres que agitaram o nosso fôro. 
Terra de heróis e de tribunos - como se a oratória e a bravura 
fôssem irmãs, nas suas audácias e nos seus impulsos - o senti-
mento da honra ofendida criou entre nós o imperativo das reações 
cruentas; e a eloqüência dos oradores se abeberou da seiva e do 
cordial que êsses estados afetivos do pundonor destilavam. 
E, por isso, podemos dizer que o direito civil e o direito co-
mercial, tanto quanto o processo, nos vieram do Norte, naquela 
contínua e duradoura e benéfica migração de juristas, partidos de 
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Pernambuco, de Sergipe, do Rio Grande do Norte, da Bahia, e 
que durante mais de meio século, fecundaram e dignificaram a jus· 
. tiça riograndense. 
Mas, o nosso direito penal - se ressalvarmos a figura inolvi-
dável de Ribeiro Dantas, quartada à magistratura e ao magistério 
- êsse, no seu ensino, no seu exercício, na sua doutrinação, nos 
seus episódios, é, precipuamente, nosso; foi e tem sido a resultante 
das nossas condições sociais, da nossa formação étnica, das nossas 
contingências históricas e especialmente dos nossos sentimentos, im-
pregnados dessa existência bravia e romântica, livre e altaneira, 
que nos define -e nos diferencia. 
Podemos dizer, sem nenhum receio de exagêro, que tivemos, 
aqui, os maiores oradores da tribuna judiciária penal, e que em 
vão se buscará, no Brasil, para além das nossas fronteiras, alguém 
que houvesse manejado melhor a palavra, nos torneios do Júri, 
do que êsse gigante das sínteses geniais e das imagens sublimes, 
coloridas de filosofia e de poesia, nos improvisos fulgurantes e ar-
rebatadores - Pereira da Cunha - vivo e imortal, ainda, em 
nosso culto. Ninguém superou, também - nem aqui, nem lá fora 
- o saber a habilidade, o conhecimento do direito e do processo, 
a emoção ferreana, os arrebatamentos líricos de Plínio Casado. E 
quem poderá ter esquecido, na sua fluência, na sua limpidez, na 
sua cultura, na sua beleza literária, a palavra de João Neves, como 
criminalista? 
E Andrade Neves Neto e Souza Lobo e Osvaldo Aranha e 
Flores da Cunha e Getúlio Vargas e Vieira Pires, e êsse soberbo 
e arrebatado Maurício Cardoso, admirável humanista, sabedor de 
tôda a ciência do direito e cuja voz que sobreexcedia às próprias re-
sistências e medidas físicas, parecia tocada não sei de que estranhas 
e espetaculares ressonâncias cósmicas, como um responso ~e tor-
mentas nas canhadas. E Alvaro Sergio Masera, que escondia, por 
vêzes, nas doçuras e amavios da frase e da elocução, os arremessos 
do leão enfurecido, mas nobre e generoso, que pulsava e rugia na 
sua alma? E Fausto de Freitas e Castro que levava para a tribuna 
os gestos, os hábitos e os recursos do professor, e que se impôs ao 
respeito de adversários e de juízes, pelo seu insuperável poder de 
argumentação e de lógica? 
Mas, essas gerações que passaram ou que estão passando não 
edificaram glória perecível, nem plasmaram em vão, na memória 
do povo, a imagem do orador forense. 
Os criminalistas novos do Rio Grande retomaram a tradição, 
como de cidade em cidade ou de píncaro em píncaro, se toma . c 
se conduz adiante a chama da pátria. 
Ontem ainda, sucumbia, num vôo aéreo, que era também 
um bater d~ asas da sua profissão, aquêle jovem de excepcionais 
virtudes de jurista e de tribuno, ao serviço da ciência penal e de 
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sua prática, aquêle brilhante, aquêle perturbador, aquêle inquieto 
Voltaire Pires; e, ainda agora, aí, está, para orgulho de todos nós, 
para a nossa ufania e para nossa glorificação, o primus inter pares 
dos nossos oradores forenses, desta hora - ltiberê de Moura. 
Eis aí o Rio Grande fecundo e luminoso, onde encontrei as 
raízes e a fôrça da minha vocação de criminalista. 
Aqui está pres·ente um dos advogados mais eminentes e mais 
prestigiosos do nosso· fôro. 
Conheci-o na adolescência, quando ambos, estudantes, nos ~­
destrávamos para as lides tribuníceas, em nossas caminhadas no-
turnas pelos subúrbios, à cata de batizados, aniversários e casa-
mentos, onde pudéssemos ser ouvidos, no desafôgo da nossa pletora 
verbal, ansiosa de platéias e louvores ... 
Ligados desde sempre, por esta amizade que nada e ninguém 
destrói - é hoje com ternura fraternal que testemunho o seu triunfo 
e .o vejo admirado e respeitado, entre os maiores e os melhores de 
sua classe. Estou me referindo a Valdemar do Couto e Silva. 
Pois bem- naqueles tempos já distantes- havia uma escola 
de oratória em Pôrto Alegre, e ali se travaram os mais belos e 
os mais cálidos debat•es que o direito penal podia suscitar e desen-
cadear, em qualquer parte. 
Os mais famosos tribunos do Rio Grande se elevaram a essa 
cátedra e os prélios que ali dentro se acendiam parece que visavam 
muito mais à beleza e à majestade do verbo, e não tanto à prosaica, 
feia e fria verificação das provas. 
Pelas horas avançadas da noite, quem passasse nas imedia-
ções daquela estranha academia, radiante de luzes, podia ouvír 
uma voz cavernosa e em postada que dizia: "A lua é uma vírgula 
de prata, engastada no infinito, para dizer que o infinito não tem 
ponto final". Ou então outra voz mais aberta e mais sonora, que 
lançava no espaço a imprecação homérica: "O homem perde com 
a liberdade a metade do caráter". Ou ainda nimbada de transcen-
dência e sublimidade: "A consciência é um comprimido de Deus 
na alma de cada homem". 
Às vezes, aquelas vozes eram truncadas, repentinamente, e o 
tumulto substituía o gesto harmonioso, e à música das frases per-
feitas, se seguia o disparo das armas de fogo, e pelas janelas e 
pelas portas, irrompia, num estouro descontrolado, a multidão que 
há pouco enxugava, lá dentro, as lágrimas, e abafava os soluços, 
no encantamento dos ouvidos. 
Essa escola, essa academia, êsse liceu, ficava lá encima, no 
píncaro da colina; à sua frente subiam as tôrres da matriz, apon-
tando à pureza das estrelas e ao insondável mistério da divindade, 
de onde vêm e para onde vão os nossos destinos; e ao lado, com 
a sua massa enorme, e pesado como as consciências irredentas, 
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vencia o tempo o teatro, onde apenas se representam e se simulam 
as paixões que movem e perdem os homens. 
Essa escola, essa academia, êsse liceu, onde se aprendia a 
eloqüência até à explosão dos entusiasmos sangrentos, quando o 
verbo se faz fôrça e ação - era, apenas, isto: o Tribunal do Júri 
de Pôrto Alegre. 
Foi ali, indiscutivelmente, que se inspiraram para suas próprias 
palingenesias, as sucessivas gerações de criminalistas - e ali, quase 
todos os advogados de hoje, que foram os meus companheiros de 
adolescência, e sobretudo eu e Valdemar do Couto e Silva -
arrebatados do mesmo fervor e do mesmo culto à palavra e ao 
talento, conhecemos as mais radiosas e as mais fecundas vigílias da 
nossa vida de estudantes. 
Creio, meus caros amigos, que êsse passado é ainda o meu 
presente, e que a minha vocação para a ciência penal nada maís 
é que a revivescência, a ressurreição, a frutificação daquelas emo-
ções de outrora. 
E agora que levanto a minha taça, para vos agradecer esta 
homenagem, levanto no mesmo gesto o coração e o espírito, para 
agradecer ainda mais, ao Rio Grande do Sul e a todos os seus 
tribunos e oradores, a todos os seus criminalistas, a todos os seus 
juízes, a todos os seus cidadãos, que me deram os estímulos e as 
oportunidades, para a realização de uma obra que é mais sua do 
que minha. 
REMINISCtNCIAS 
MESTRES DO PASSADO: 
FRANCISCO DE SOUZA RIBEIRO . DANT AS FILHO 
Natural do Rio Grande do Norte. 
Formado pela Faculdade de Direito de 
Recife - turma de 1884. 
Ingressou no corpo docente da F acui-
dade Livre de Direito de Pôrto Alegre 
em 1906. Lecionou a cadeira de Di-
reito Penal durante 25 anos. 
Magistrado de renome, foi desembar-
gador do Superior Tribunal do Estado. 
Faleceu em 1931. 
A Congregação da F acuidade votou unânimemente a proposta 
do professor Leonardo Macedonia no sentido de ser inaugurado . o 
retrato do venerando mestre no Salão Nobre. 
Integra do discurso proferido pelo professor Macedonia por 
ocasião da cerimônia, em 5 de junho de 1931 : 
"Exmo. Sr. Diretor, srs. professôres, meus jovens colegas e 
caros discípulos. 
Escoados os dias de pesado luto, provocado pelo passamento 
do eminente mestre, Ribeiro Dantas, a F acuidade de Direito de 
Pôrto Alegre inicia com esta cerimônia a glorificação dq .sa490:~Q 
professor, cuja memória sempre viverá nesta casa como )rio'dêlô 
e como estímulo. Na personalidade de Ribeiro Dan tas· podemo~ 
admirar e celebrar o magistrado, o professor, o escritor e o p~n: 
sador. · · ·.•·"'' 
Magistrado êle o foi, durante largo espaço de tempo, sernptg 
acatado pelos jurisdicionados, louvado pelos colegas do CO:fpo ju-
diciário, e considerado pelos Governos, que nêle viam um; digll() 
varão, instruido, reta, justiceiro, a quem fôra em boa hora ~onfiâtl1.í 
a delicadíssima missão de administrar Justiça. · ··, : .. ·~.: "0 n 
Professor, Ribeiro Dantas, iluminou durante 25. qnos .tiirú:~ .. das, 
cadeiras de Direito Penal nesta Faculdade. Sucederam-se as'turnrá$ 
, -· · ·,r.t r.s· J~ 
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de estudantes, e na memória dos que tiveram a fortuna de ouví-lo 
guarda-se a lembrança das sábias lições, escutadas com enlêvo, e 
sempre carinhosamente louvadas e exaltadas. 
Escritor, Ribeiro Dantas enriqueceu a nossa literatura jurídica 
com primorosos trabalhos de crítica erudita e serena ao Código de 
Processo Civil e Comercial do Estado, e de comentários à jurispru-
dência do nosso Superior Tribunal em matéria de altíssima rele-
vância, qual seja a Legítima Defesa. 
Pensador, Ribeiro Dantas, que podia desfrutar legítimo "()tium 
cum dignitatem", quando aposentado nas funções de desembarga-
dor do Superior Tribunal, julgou que era um dever continuar a 
colaborar na obra magnífica da administração pública no Rio 
Grande do Sul, que lhe fôra agasalho carinhoso. Então, o homem 
estudioso meditou em seu gabinete, em longas vigílias, noites à 
fora a colaboração fornecida à obra de reforma da Organização 
Judiciária, e de revisão do Código de Processo Civil e Comercial do 
Estado. 
Além dêstes trabalhos e serviços, que seriam bastantes para re-
comendá-lo à admiração e à gratidão públicas, Ribeiro Dantas bem 
serviu a sociedade riograndense, desempenhando com zêlo e cn-
tério habituais, gratuitamente, as delicadas funções de Presidente 
do Conselho . Penitenciário, com sede nesta Capital. 
Nesse ponto, que oferecia ensêjo aos estudos e leitura de su::~. 
predileção, o nosso estimadíssimo colega pôs em relêvo a Jll.agnífica 
cultura do seu privilegiado espírito, e exerceu notável influência 
em todos os trabalhos e resoluções do Conselho por êle presidido. 
Celebrando por esta forma o· grande mestre, cuja perda since-
ramente lamentamos, não devemos. deixar no olvido as grandes e 
belas qualidades que ornavam a pessoa de Ribeiro Dantas, e que 
fizeram-no benquisto e estimado de tôda gente, de todos que ti-
veram a fortuna de privar com êle no lar, na F acuidade ou no 
Tribunal. 
A homenagem ora prestada ao grande mestre é justíssima em 
face do que deixo dito, e sinto que êsse é o pensar de todos os que 
me .escutam. 
Assim, a glorificação hoje feita por esta F acuidade, além de 
ser o princípio de pagamento de uma grande dívida de gratidão, 
oferece ensêjo à colocação da efígie do professor Ribeiro Dantas 
no lugar onde há muito devia estar agasalhado. 
Nesta sala, fica êle em boa companhia. 
De um lado, o grande magistrado Carlos Flores, nosso pri-
meiro Diretor, que teve a responsabilidade da fundação e da direção 
nos primeiros anos de funcionamento desta instituição. 
Em seguida o eminente jurisconsulto André da Rocha, cele-
brado por Clovis' Bevilaqua, na História da Academia de Recife. 
E ainda o nosso estimado Diretor há mais de um quarto de século, 
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e tam~ém o exímio catedr.ático de Direito Comercial, professor que 
honrana qualquer academia onde fôsse chamado a ensinar o Direito 
De outro lado, o estimado mestre, Alcides Cruz o talentoso 
professor que ilustrou as cadeiras de. Filosofia do Di;eito Direito 
Administrativo, Economia Política e Direito Público e Co~stitucio­
nal, com zêlo, inteligência e notável maestria. 
Nesta sala, a imagem de Ribeiro Dantas será contemplad.J. 
pelos profess.ôres, que terão a ilu~ão da presença do amigo e com-
p~nheuo ~xtmto,. to~a a vez que se reunirem para as deliberações 
atmentes a boa dueçao do estabelecimento em que realizamos a obr1 
magnífica da instrução da mocidade riograndense, em matéria de 
estudos jurídicos e sociais. 
Nesta sala, vós outros, meus jovens colegas e estimados dis-
cípulos, t~mJ:ém podereis contemplar o grande mestre, modêlo dig-
no de ser 1m1tado, como magistrado, como professor, como escritó:r, 
e ainda homem de coração. 
Glorificando a memória de Ribeiro Dantas apontando o 
mestre como modêlo e exemplo, nós os da F aculclade de Direito 
rendemos preito e homenagem a um dos mais belos espíritos que 
tem passado por esta casa, e cuja lembrança jamais se apagará 
no nosso coração". 
MESTRES DO PASSADO: 
MELCHISEDECH MATHUSALEM CARDOSO 
Natural do Estado do Sergipe. 
F armado pela F acuidade de Direito de 
Recife - turma de 1880. 
Ingressou no corpo docente da F acui-
dade Livre de Direito de Pôrto Alegre 
em 1902. Lecionou a cadeira de Di-
reito Civil durante 30 anos. 
Exerceu o cargo de Vice-Diretor da 
Faculdade de 1904 até 1932. 
Magistrado de renome, foi desembar-
gador do Superior Tribunal do Estado. 
Faleceu a 15 de julho de 1932. 
Em virtude de proposta dos professôres Leonardo Macedonia e 
Vieira Pires, a Congregaçãp da F acuidade inaugurou, em 16 de 
novembro de 1932, o retrato do saudoso mestre e eminente magis~ 
trado. Coube ao professor Macedonia descobrir o retrato, antes 
velado pelo estandarte acadêmico, e ainda proferir o discurso aba~~ 
·xo: 
"Exmo. sr. Diretor, srs. professôres e alunos. 
Nas florestas do norte do país existe um gigante vegetal ---- a 
Sucupira, - olhado com respeito pelos homens que a contem-
plam, deslumbrados com a pujança da árvore magnífica. 
Maior, porém, é o assombro do cabloco do nordeste, quando 
observa o rasgão aberto na mata pela Sucupira que desaba ferida 
pelo raio ou sucumbe aniquilada pelos anos que passaram. 
Contemplando o gigante abatido, o homem observa atônito a 
grandeza da obra da Criação, que conseguiu alimentar tão poderoso 
exemplar, glória e .orgulho da floresta em que dominara soberba. 
Recordando a árvore magnífica, porque se trata de celebrar, 
neste instante, um homem do Norte do nosso país, posso dizer sem 
exagêro que a grandeza do vulto de Melchisedech Cardoso sõmenf~e 
poude ser apreciada com justeza quando se verificou o infausto 
acontecimento da sua morte, ocorrida em 15 de julho. 
Sabíamos que êle era um grande juiz e notável professor. Mas, 
somente naquêle dia, quando ficaram vazias as cadeiras por êlc 
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ocupadas nesta casa e no Superior Tribunal, sentimos todos que 
a Magistratura riograndense era privada da colaboração inteligente 
e honesta de um dos mais dignos juízes que têm exercido funções 
judiciais nesta terra; e nesta Faculdade vimos aberta uma vaga 
difícil de ser preenchida, tais ~ tantos eram os méritos do eminente 
professor que, durante trinta anos, exercera com maestria as funções 
de lente de Direito Civil. 
A essas notáveis qualidades do nosso ilustre colega, devemos 
acrescentar, como de justiça, as do homem estudioso, justamente 
celebrado por Clovis Bevilaqua, na História da Faculdade de Direito 
do Recife. Ao traçar o perfil de Melchisedech, disse Bevilaqu3. 
que a sua qualidade mais notável, enquanto estudante, foi pre-
cisamente esta: "Era um grande e infatigável estudioso". 
Essa preciosíssima qualidade o nosso saudoso col•ega cultivou 
e conservou enquanto viveu. Foi um grande estudioso. E pode-
mos dizer, sem ofensa à verdade, que uma hora antes de deixar a 
vida objetiva, o nosso ·estimado colega deixara a livraria onde cos-
tumava fazer provisão de livros e de revistas, cuja leitura constituia 
a permanente distração das suas horas de lazer, no seu gabinetç 
de juíz e professor, amigo dos livros. 
CeJ.ebrado o juíz, o professor e o homem estudioso, possuidor 
de um considerável cabedal de conhecimentos, é tempo de fazer 
alusão à bondade de Melchisedech, qualidade magnífica que tanto 
distinguiu o nosso estimado col•ega. 
Era um coração generoso, dotado de uma bondade sem limites. 
E essa grandeza de coração fez com que Melchisedech fôsse 
amado e venerado pelas pessoas que dêle se acercavam, para um 
conselho, um parecer, um favor, prodigalizados com a doçura e a 
urbanidade, que cativavam os que dêle se aproximavam. 
Inaugurando agora o retrato do nosso saudoso colega nesta 
sala, a Congregação solve uma dívida de gratidão e facilita a todos 
a veneração da imagem de um professor que tanto honrou esta 
F acuidade, como enobreceu lá fora a cadeira de juíz. 
Com estas palavras, julgo desempenhar de modo satisfatório 
a honrosa incumbência, há pouco recebida do exmo. sr. diretor, e 
exprimir com justeza os sentimentos que nos animam neste ins-
tante em que sagramos a memória de um grande servidor desta 
casa de ensino". 
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